Miriam Gassner, Berkeley/Wien

Helen Silving als Rechtsphilosophin —
mehr als Kelsens ,,kleines Miadchen“!

Einleitung

,,Wenn Menschen wandern, wandern auch ihre Ideen mit“, lautet ein altes chi-
nesisches Sprichwort, dessen genaue Herkunft sich heute nicht mehr nachvoll-
ziehen lésst.

Dieses urspriinglich wohl auf das ,,Wandern* als physische Téatigkeit ab-
stellende Sprichwort ldsst sich auch auf Migration von Wissenschaftler:innen
ummiinzen und fiihrt gerade auf dem Gebiet der Rechtswissenschaft zur Frage,
inwiefern auch Jurist:innen rechtswissenschaftliche ,,Denkstile®, ,,Ideen®, juris-
tische und metajuristische Vorstellungen, vielleicht sogar abstrakte Normsétze
transportieren, wenn sie sich auf ,,Wanderschaft* begeben.

Nun ist das Wort ,,Wanderschaft* durchwegs positiv besetzt, es suggeriert
eine gewisse Freiwilligkeit, man macht sich aus freien Stiicken auf und begibt
sich an einen anderen Ort, moglicherweise mit dem Ziel, etwas Neues zu entde-
cken. ,,Emigration” ist dagegen ein {iberwiegend negativ konnotierter Terminus,
der den Zwang, unter dem die Auswanderung stattfindet, betont und damit auch
das Leid und die Miihen, die mit einer derart erzwungenen Wanderschaft ver-
bunden sind, ins Bewusstsein bringt.2

Helen Silving (1906-1993) war beides, Wanderin und Emigrantin. Als
Wanderin fand die in Galizien geborene Silving nach Stationen in Wien, Miin-
chen, Puerto Rico und Seoul, Siidkorea, in San Diego, Kalifornien — frei nach
Heinrich Heine — ,,der Wandermiiden letzte Ruhestitte”. Als Emigrantin blieb
sie stets zwischen zwei Welten gefangen und war, wo sie auch hinkam, eine

1) Der vorliegende Beitrag geht aus dem vom 6sterreichischen FWF geforderten
Forschungsprojekt der Autorin ,,Transfer of Legal Thought through Migration?” (Grant
DOI 10.55776/J4861) sowie aus dem von der Stadt Wien (MA 8) unterstiitzten For-
schungsprojekt ,,Helen Silving-Ryu: Der Aufstieg einer jiidischen Migrantin aus Wien
zur ,First Lady of US-Criminal Law‘“ hervor. Ein erster Forschungsaufenthalt in den
USA wurde mir zudem im Sommer 2023 durch das go.investigatio Stipendium der OAW
ermdglicht. Mein besonderer Dank gilt Frau Dr." Janka Kormos und Frau Dr." Janet
Kestenberg-Amighi fir die Zurverfiigungstellung der noch erhaltenen Korrespondenz
zwischen Helen Silving und der Familie Silberpfennig. Herrn Peter Larsen und Herrn Dr.
Matthdus Uitz, LL.M., danke ich fiir ihre Hilfe bei der Archivrecherche an der University
of ITowa und an der Yale School of Law, Frau Univ.-Prof.™ Dr."" Lena Foljanty und Herrn
Univ.-Prof. Dr. Clemens Jabloner danke ich fiir wertvolle Gespriche und Anregungen
zum vorliegenden Beitrag.

2) Zum Begriff Migration siche insbesondere: Riek, Migration 18—19.
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Fremde: als ,,Européerin mit komischem Akzent* und einem ,,viel zu philoso-
phischen Zugang zum Recht“4 in den von europdischen Migrant:innen ,,iiber-
schwemmten“ USA der 1940er Jahre, als Jiidin, als Frau in einer von Ménnern
dominierten akademischen Welt und schlie8lich als (amerikanische) ,,gringa® in
Puerto Rico.

Der vorliegende Beitrag geht der Frage nach, ob die ,,Emigrantin und Wan-
derin“ Silving auch Rechtsvorstellungen und Denkstile aus der ,,Alten Welt*
mitnahm, als sie in die ,,Neue Welt“ emigrierte, oder ob mit ihrer Emigration —
wie es Rodrigo CadoreS im Zusammenhang mit dem peregrinus Hans Kelsen®
formulierte — ein ,,Good-bye to all that*? einherging.

Damit in engem Zusammenhang steht die Frage, ob man Rechtsvorstellun-
gen und ,,Denkstile iiberhaupt — wie es Alan Watson? einst fiir Recht(snormen)
annahm — in fremde Rechtssysteme ,,mitbringen® und folglich dort ,,implantie-
ren“® kann oder ob — wie Pierre Legard'? ausfiihrte — ,, Transplantationen® per se
unmoglich sind, da Recht (in unserem Fall Rechtsvorstellungen und Denkstile)
seine Bedeutung im jeweiligen kulturellen, historischen und epistemologischen
Kontext erlangt und sich mit dem ,, Transfervorgang* veriandert, so dass letzt-
endlich immer etwas Neues entstehen muss.

Eine Formulierung dieser iiberaus komplexen Fragestellung als ,,Entweder-
Oder-Frage* erscheint im vorliegenden Zusammenhang als zu stark vereinfa-
chend und wenig zielfiihrend, weshalb der Fokus dieses Beitrags vor allem auf
das Wie, die Funktionsweise des ,Ubersetzungsvorganges“!! von

3) In zahlreichen Zeitzeugeninterviews wurde immer wieder auf Silvings markanten
Akzent im Englischen hingewiesen.

4) Aktenvermerk zu Interview mit Sam Jennings von der Kanzlei Mudge, Stern,
William v. 22. 12. 1953; Rockefeller Archive Center, Rockefeller Foundation Records
R.G.1.2. (Projects) (FA387a) (Helen Silving) Box 11, Fold. 71.

5) Cadore, Good-bye to all that?

6) Hans Kelsen (*1881 in Prag, 11973 in Orinda, CA) gilt als Begriinder der Reinen
Rechtslehre und als Kopf der ,,Wiener Rechtstheoretischen Schule”. Zu Hans Kelsens
Leben und Werk siehe ausfiihrlich Olechowski, Hans Kelsen: Biographie eines Rechts-
wissenschaftlers.

7) Cadore wihlte diese Redewendung in Anspielung auf Robert Graves Autobio-
graphie Good-bye to all that.

8) Watson, Legal Transplants.

9) Watson spricht in diesem Zusammenhang von ,transplantieren. Wie Lena Fol-
janty tberzeugend darlegt, gilt es, die Begriffe ,,Rechtstransplantation®, aber auch
,,Rechtstransfer und wegen seiner historischen Vorbelastung ebenso den Begriff der
»Rezeption“ weitestgehend zu vermeiden. Anstelle von ,,Rechtstransplantation® oder
,Rechtstransfer schldgt sie vor, von ,,Rechtstransfer als kultureller Ubersetzung* zu
sprechen. (Foljanty, Rechtstransfer 89—107.)

10) Legrand, Legal Transplants.

11) Foljantys Versuch, den Ubersetzungsbegriff auch fiir die Rechtstransferfor-
schung fruchtbar zu machen, kann — nicht zuletzt aufgrund der Tatsache, dass er der
Komplexitit von Rechtstransferprozessen Rechnung trigt — auch fiir den vorliegenden
Fall des ,,Rechtsvorstellungs- und Denkstiltransfers einiges abgewonnen werden. (Vgl.
Foljanty, Recht als kulturelle Ubersetzung 102-104.)
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Recht(svorstellungen) und Denkstilen, gerichtet ist und die Prozessualitét (und
nicht so sehr das Ergebnis) in den Mittelpunkt der Untersuchung gestellt wird.

Dieser Beitrag untersucht folglich, wie sich das verdnderte rechtswissen-
schaftliche, kulturelle und sprachliche Umfeld auf Silvings im Exil verfasstes
wissenschaftliches (Euvre ausgewirkt hat und geht dabei auch der Frage nach,
welche Rolle — neben personlichen Erfahrungen — Kontakte und Netzwerke fiir
ihre wissenschaftliche Entwicklung gespielt haben.

Dabei wird Wissen in allen Bereichen der (Sozial-)Wissenschaften (und
damit auch im Bereich der Rechts!2- und Ideengeschichte) Ludwik Fleck fol-
gend als gesellschaftlich konstruiert und historisch bedingt betrachtet, weshalb
mir bei meinen Untersuchungen auch die wissenssoziologische Methode als
,,Gerlist” diente.!3 Gerade in einem Bereich, wo es um ,,das im Gepack Haben®
von Rechtsvorstellungen und (juristischen) Denkstilen geht, muss der Blick im
besonderen Maf} auf die kulturelle Komponente des Phdnomens Recht in seiner
weitestmoglichen Bedeutung gerichtet werden.

Der Berliner Rechtssoziologe Ernst E. Hirsch erblickte einst in der — wie
er es nannte — ,,Rezeption fremden Rechts einen sozialen Prozess, eine Ubertra-
gung und Einpflanzung von rechtlichem Gedankengut“,'# im Zuge deren das
,fremde Recht seinen Charakter als ,Fremdes* langsam verliert und als Bestand-
teil oder Wirkungsfaktor im nationalen Recht aufgeht“.!s Der vorliegende Bei-
trag untersucht, inwieweit dies auch auf die ,,Ubersetzung“ von Rechtsdenken
und Denkstilen zutrifft.

Hirschs Auffassung iiber die Rezeption fremden Rechts fiihrt uns weiter
zur Frage, worin bei den aus Wien emigrierten Rechtswissenschaftler:innen ein
solches rechtliches Gedankengut, also die Masse rechtlicher Vorstellungen,
Ideen, Ideale und Gedanken, die mit in die Emigration genommen wird, besteht.
Anders ausgedriickt, welches ,,Kulturgut*“!¢ kommt im Fall Silving als Gegen-
stand eines ,kulturellen Ubersetzungsvorgangs* in Frage?!?

12) Zur Auffassung von Rechtsgeschichte als Kulturgeschichte siehe: Schennach,
Recht — Kultur — Geschichte 36.

13) Fiir Fleck ist Wissenschaft kein formales Konstrukt, sondern im Wesentlichen
eine von Forschergemeinschaften (,,Denkkollektiven®) geiibte Tétigkeit, auf die auch
wissenschaftsexterne Faktoren einwirken. Fiir die Entwicklung einer wissenschaftlichen
Tatsache sind ihm zufolge die Vorstellungen einer Gesellschaft, geschichtliche Situatio-
nen, kulturelle Faktoren, aber wohl auch personliche Kontakte (Netzwerke etc.) mindes-
tens genauso ausschlaggebend wie alles ,,Wissenschaftliche®. Als ,,Denkstil“ bezeichnet
Fleck die epistemischen Voraussetzungen, auf denen ein ,,Denkkollektiv sein Wissens-
gebédude aufbaut. Fleck zufolge gibt es keinen objektiven Tatsachenbegriff, wie beispiels-
weise der logische Empirismus des Wiener Kreises suggerierte, denn ein voraussetzungs-
loses Beobachten und Betrachten gebe es nicht — Beobachten und Betrachten sei vielmehr
immer ,,denkstilgebunden®. (Fleck, Entstehung und Entwicklung 14.)

14) Hirsch, Die Rezeption fremden Rechts 122.

15) Vgl. Hirsch, Einfliisse und Wirkungen ausldndischen Rechts 90.

16) Hirsch, Die Rezeption fremden Rechts 122.

17) Zur Frage einer spezifisch osterreichischen Rechtskultur siche den Beitrag von
Christoph Schmetterer im vorliegenden Band, der die Existenz einer solchen bejaht.
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Der 6sterreichischen Mathematiker und Philosoph Gustav Bergmann, einst Mit-
glied des Wiener Kreises des Logischen Empirismus, schrieb nach seiner Emig-
ration in die USA 1939:

So gesehen gehoren die bedeutsamen wissenschaftlichen Richtungen, die bis nun
in Wien ein gemeinsames Ausstrahlungszentrum hatten: Psychoanalyse, die Philo-
sophie des ,,Wiener Kreises* und die Kelsen‘sche Rechts- und Staatslehre, wirklich
zusammen und bestimmen die spezifische geistige Atmosphére des untergegange-
nen Osterreich ebenso wie im kiinstlerischen Bereich die Dichter Broch, Canetti
und Musil.'$

Der vorliegende Beitrag stellt dieses Zitat auf den Priifstand.

,,Da wissenschaftliche Ideen nicht in einem Vakuum entstehen, sondern
eine Heimat und eine Geschichte haben, die oft aufs engste mit Leben und per-
sonlichen Erfahrungen des jeweiligen ,Trégers® oder der jeweiligen ,Trigerin®
verbunden ist,“!° ist neben einer eingehenden Analyse des wissenschaftlichen
(Euvre auch eine kritische Auseinandersetzung mit der Biographie, den person-
lichen Erfahrungen und Netzwerken der jeweiligen Wissenschaftler:innen erfor-
derlich.20

Die bisherige Literatur?! stiitzt sich fiir Silvings Leben weitestgehend auf
Silvings gemeinsam mit ihrem Ehemann Paul K. Ryu nur wenige Jahre vor ihrem
Tod verfasste Autobiographie,?? was die ganze mit einer solchen nachtriglich
verfassten subjektiven ,,Quelle” einhergehende Problematik mit sich bringt.
Denn Silvings Autobiographie ist ,,Segen und Fluch* zugleich: Sie ist in Erman-
gelung eines Nachlasses die mit Abstand umfangreichste und detaillierteste
Quelle zu ihrem Leben (und somit der einzig mdgliche Ausgangspunkt fiir jede
weitergehende biographische Forschung). Dariiber hinaus bietet sie eine einzig-
artige ,,Innensicht™ des Menschen Helen Silving, die es uns ermdglicht, sie zu
verstehen und mit ihr zu fiihlen. Andererseits aber — und das wurde bis jetzt
aufler Betracht gelassen — enthilt die Autobiographie, wie es fiir diese Quel-
lengattung geradezu typisch ist,2? eine extrem subjektive Darstellung von

18) Zitiert nach Stadler, Logischer Empirismus ix-X.

19) Réwekamp, A Dilemma of Law and Morality 175; Paz, A Forgotten Kelsenian?
1125.

20) Skeptisch dazu: J6rg Kammerhofer in seinem Beitrag im vorliegenden Sammel-
band.

21y Roder/Strauss, Biographisches Handbuch; Freidenreich, Female, Jewish, and
Educated; Rowekamp, Helen Silving (Baden-Baden 2024) 400—403; Réwekamp, Helen
Silving (Wien 2008) 487—504; Réwekamp, Helen Silving (Wien 2016) 3076-3077; Ro-
wekamp, A Dilemma of Law and Morality 172—187; Paz, A Forgotten Kelsenian? 1123-
1146.

22) Silving, Memoirs. Silvings Autobiographie wurde ebenso wie samtliche andere
im vorliegenden Beitrag behandelten Arbeiten Helen Sivings in englischer Sprache ver-
fasst. Die einzige Ausnahme stellt Silvings 1928 an der Universitit Wien verfasste Dis-
sertation (,,Idealistische und realistische Staatsrechtslehre®) dar. Alle Ubersetzungen von
Originalzitaten ins Deutsche stammen von mir.

23) Siehe dazu: Holdenried, Biographie vs. Autobiographie 49—57.
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Ereignissen, die zudem teilweise schon Jahrzehnte vor der Niederschrift stattge-
funden hatten.

Dies beginnt mit kleineren Datierungsfehlern und Verwechslungen?* und
pflanzt sich mit verzerrten Darstellungen fort, die nur schwer falsifiziert werden
konnen.?s In der Darstellung anderer Personen, wie etwa Lon L. Fullers,
schwingt stets auch das personliche Verhéltnis zu ihnen mit — und zwar nicht,
wie Silving diese Personen sah, als sie mit ihnen in Kontakt stand, sondern als
sie die Autobiographie niederschrieb. Ereignisse oder Lebensphasen, die sie
noch bei Abfassung der Darstellung als unangenehm empfand, wie etwa ihre
beinahe einjéhrige Arbeitslosigkeit 1953-1954, werden in ihrer Autobiographie
ebenso wenig erwéhnt wie der Zeitraum zwischen dem Abschluss ihres Politik-
wissenschaftsstudiums und der Aufnahme des Studiums der Rechtswissenschaf-
ten an der Universitit Wien 1932. Hohepunkte ihrer Karriere und Erfolge wer-
den dagegen in den Vordergrund gestellt. So etwa wird die Beziechung zu Hans
Kelsen an der Universitit Wien, insbesondere Kelsens Privatseminar, iiber Sei-
ten beschrieben, obwohl Silving tatsdchlich nur einige wenige Male daran teil-
genommen haben diirfte. SchlieBlich gilt es zu bedenken, dass Silving ihre Au-
tobiographie noch zu Lebzeiten verdffentlichte, also wohl gewisse Absichten
damit verfolgte; auch aus diesem Grund ist Objektivitdt nicht zu erwarten. Viel-
mehr ist davon auszugehen, dass die Autobiographie Silving als eine Art Ventil
diente, um ihre Enttduschungen und Gefiihle zu verarbeiten und der Nachwelt
ihre Sicht der Dinge zu hinterlassen.

Trotz aller Problematik verfiigt Silvings Autobiographie aber iiber einen
bisher unentdeckten Wert: Sie diente mir bei meinen Forschungen zu Leben und
Werk Helen Silvings als Leitfaden, um Teile von Silvings Nachlass (insbeson-
dere die Korrespondenz mit Kolleg:innen und Freund:innen) ,,aufzuspiiren®, die
es mir letzten Endes ermdglichten, mich kritisch mit Silvings Autobiographie
auseinanderzusetzen:

In Wien verschaffte ich mir dazu Einsicht in die am Hans Kelsen-Institut
verwahrte Korrespondenz zwischen Hans Kelsen und Helen Silving sowie in die

24) Um nur einige Beispiele zu nennen: Der osterreichische Biirgerkrieg wird von
Silving auf das Jahr 1933 datiert; Karl Seitz bezeichnet sie als ,,(...) Christlichsozialen,
der in der Tradition Karl Luegers stand; Moritz Schlicks Ermordung datiert sie auf das
Jahr 1933. Silving, Memoirs 84, 104, 99.

25) Deutlich wird dies etwa bei der Erwdhnung von Margit Krafi-Fuchs, die von
Silving nur als ,,die Rothaarige” bezeichnet und deren Bedeutung im Kelsen-Kreis wohl
mit Absicht heruntergespielt wird. Andere weibliche Mitglieder dieses Kreises wie etwa
Gisela Rohatyn erwahnt Silving erst gar nicht, obwohl diese dem Kelsen-Kreis zur selben
Zeit wie Silving angehort haben diirfte. Vgl. dazu auch: Gassner, Weiblich, jiidisch, ver-
gessen? 107—145. Dazu passt auch Silvings Behauptung, ,,mehr als ,research associate*
habe man als Frau in Harvard zu Beginn der 1950er Jahre nicht werden kénnen® (Silving,
Memoirs 375), obwohl ihr durchaus bekannt war, dass Magdalene Schoch — mit der sie
im Ubrigen ein durchaus freundschaftliches Verhltnis gepflegt zu haben scheint — dort
bereits in den spaten 1930er Jahren lehrte, und Soia Mentschikoff — die sie ebenfalls seit
ihrer Studienzeit an der Columbia kannte — dort bereits 1947 eine Professur erhalten
hatte.
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,.Nationale“2¢ Helen Silvings an der Universitdt Wien. Dariiber hinaus gelang es
mir mit Unterstiitzung von Janka Kormos und Janet Kestenberg-Amighi die pri-
vate Korrespondenz zwischen Silving und ihrer Schwester Judith Kestenberg im
Zeitraum 1937-1939 auszuwerten.

Uber die an der Universitit von Iowa verwahrten ,,Paul Sayre Papers®, die
die Korrespondenz zwischen Sayre und Silving im Zeitraum 1942 bis 1955 be-
inhalten, sowie iiber die ,,Salo W. Baron Papers* in Stanford gelang es mir, Sil-
vings erste Jahre in den USA nachzuverfolgen. Auch die in Harvard verwahrten
,,Lon Fuller Papers“ und die in Yale befindlichen ,,Jerome Frank Papers® wur-
den gesichert. Diese beinhalten die Korrespondenz zwischen Silving und den
beiden Rechtsphilosophen und zeichnen ein vollkommen neues Bild insbeson-
dere der Rolle, die beide in Silvings beruflichem Werdegang spielten. Besonders
aufschlussreich waren auch die Unterlagen iiber Helen Silving im Rockefeller
Archive Center, in Harvard der Bestand der Harvard Brandeis Cooperative Re-
search for Israel’s Legal Development sowie die Helen Silving betreffenden Un-
terlagen an der Columbia School of Law.

Die digitalisierten und seit 2022 online abrufbaren Unterlagen {iber Helen
Silving an der Universitdt von Puerto Rico beinhalten vor allem Silvings Perso-
nalakt. Durch ihn konnten die genauen Dienstzeiten Silvings an der Universitit
von Puerto Rico festgestellt und der Streit um ihren Pensionsanspruch nachvoll-
zogen werden.?’

Ergénzend wurden im Zeitraum 2023 bis 2025 auch Interviews mit ehema-
ligen Kolleg:innen und Familienangehdrigen des Ehepaars Silving-Ryu ge-
fithrt.28

Eine eingehende kritische Auseinandersetzung mit Si/vings Leben, insbe-
sondere mit ihren ,,Netzwerken®, fehlte bis jetzt ebenso wie eine Gesamtdarstel-
lung und Einordnung von Silvings rechtsphilosophischem (Euvre.2® Beides soll
mit dem vorliegenden Beitrag nunmehr nachgeholt werden.

26) Um in der Zwischenkriegszeit eine Lehrveranstaltung an der Universitit Wien
besuchen zu kdnnen, musste man fiir die jeweilige Lehrveranstaltung ein Entgelt dhnlich
der heutigen ,,Studiengebiihr entrichten. Daher wurde iiber jede von Studierenden
inskribierte Lehrveranstaltung in der ,,Nationale* an der jeweiligen Fakultdt buchgefiihrt.

27) Eine vollstandige Auswertung der sich an der Universitit von Puerto Rico be-
findenden Unterlagen ist derzeit noch aussténdig, diese betreffen allerdings in erster Li-
nie dienstrechtliche Angelegenheiten.

28) So etwa: Interview mit Prof. Bert Lazerow an der Universitdt von San Diego am
7.8.2023; mit Prof. Richard Buxbaum an der UC Berkeley unter anderem am 1. 11.
2024; mit Dr. Janet Kestenberg-Amighi (via zoom) am 12. 5. 2023.

29) Eine eingehende Beschiftigung mit Helen Silving als Strafrechtlerin ist Gegen-
stand eines eigenen Forschungsprojekts, das von mir derzeit am Institute of European
Studies an der UC Berkeley durchgefiihrt wird.
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I. Henryka Silberpfennig: Herkunft und Kindheit

Helen Silving (in der Familie auch ,,Henda* oder ,,Hendel* genannt) wurde am
8. Mirz 1906 in Tarnow, Galizien — damals noch Teil der Habsburgermonarchie
— unter dem Namen Henryka Silberpfennig, als Tochter des polnisch-jiidischen
Industriellen Yeshayahu Silberpfennig (genannt Szaje) und dessen Frau Sara Sa-
lomea (geb. Bauminger) (genannt Salomea) geboren.3°

Silvings Mutter entstammte einer alteingesessenen jiidischen Familie aus
Krakau. Sie hatte eine ausgezeichnete Erziehung durch Privatlehrer genossen
und diirfte vor der Geburt ihrer Kinder sogar als ,,freie Horerin“ Lehrveranstal-
tungen an der Universitdt Krakau besucht haben.3! Silvings Vater entstammte
einer jiidischen Bankiersfamilie aus Tarnow. Durch wirtschaftliches Geschick
hatte er es Anfang des Jahrhunderts zu einem stattlichen Vermdgen gebracht
und besalB3, jedenfalls bis zum ersten Weltkrieg, neben einer Ziegelfabrik in
Tarnow32 dort auch eine Miihle.?3 In Wien war er unter anderem an der Leopold-
stadter Maschinen- und Werkzeugfabrik Gesellschaft m.b.H. beteiligt und fun-
gierte bis zu deren Liquidation im Mai 1929 auch als deren Geschaftsfiihrer.34

Silving und ihre beiden Geschwister, der 1904 geborene Jakob Hirsch, in
der Familie auch Henek und spiter, in den USA, Henry genannt, und ihre um
vier Jahre jiingere Schwester Judith (Ida), die spétere renommierte amerikani-
sche Psychoanalytikerin und Kinderpsychiaterin Judith Kestenberg, verbrachten
ihre frithe Kindheit wohlbehiitet im jiidisch-groBbiirgerlichen Milieu der Stadt
Tarnow.3 Liest man Silvings Aufzeichnungen iiber ihre Kindheit,3¢ so fithlt man
sich in Stefan Zweigs ,,Welt von Gestern“?7 zuriickversetzt: Wie einst Zweig eine
Generation vor ihr, wuchsen auch Silving und ihre Geschwister umgeben von
Dienstboten3® und Privatlehrern in den letzten Tagen der Habsburgermonarchie
auf, ein bei der Familie lebender Hauslehrer brachte Silving und ihren Geschwis-
tern Hebrédisch bei, womit auch eine traditionell jiidische Erziehung gewihrleis-
tet werden sollte.3® Dariiber hinaus bekamen Silving und ihre Geschwister von
Kindesbeinen an Franzdsischunterricht.

30) Im vorliegenden Beitrag wird vereinfachend durchgéngig — sowohl vor der
~2Amerikanisierung" ihres Namens zu Beginn der 1940er Jahre als auch nach ihrer Ehe-
schlieBung mit Paul Ryu 1957 — von Helen Silving gesprochen. Zur Herkunft der Familie
Silberpfennig siehe auch: Naszkowska, Give Me Permission to Remember 197-217.

31) Silving, Memoirs 19.

32) Vgl. Affidavit Salo W. Baron fiir Helen Silving zur Vorlage an die New York
Bar Association vom 11. 8. 1944. Salo W. Baron, Special Collections Stanford Univer-
sity Libraries, Salo W. Baron Papers, M0580 Box 25.

33) In der Cur- und Fremdenliste des Curorts Baden bei Wien vom 2. 9. 1914 wird
Szaje Silberpfennig als ,,Miihlenbesitzer aus Tarnow* gefiihrt. (Cur- und Fremdenliste
des Curorts Baden bei Wien, abrufbar iiber ,,anno*.)

34) Wiener Zeitung v. 28. 5. 1929, Protokollierungen, Liquidationsanzeige der Leo-
poldstadter Maschinen- und Werkzeugfabrik, 16.

35) Kormos, Tensions and Flows 313-340.

36) Silving, Memoirs 3-76.

37) Zweig, Die Welt von Gestern.

38) Silving, Memoirs 41-46.

39) Silving, Memoirs 35—41.
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Die Sommer verbrachte Si/vings Mutter mit ihren Kindern in mondénen
Kurorten wie Karlsbad, Baden-Baden oder an der italienischen Rivera.40

Obwohl Silving gegeniiber der Universitdt Wien immer wieder Deutsch als
ihre Muttersprache angab, war ihre Muttersprache tatséchlich Polnisch. Erst als
die Familie wihrend des 1. Weltkriegs wohl wegen der dort verlaufenden
Kriegsfront Tarnow verlassen musste und nach Baden bei Wien iibersiedelte,
lernten Silving und ihre Geschwister Deutsch.*!

In Baden wohnten die Silberpfennigs in einer herrschaftlichen Villa in der
Helenenstrafle.*? Zwischen 1915 und 1917 besuchte Silving dort auch die ortli-
che Volksschule, hatte aber offensichtlich Schwierigkeiten, dem Unterricht in
deutscher Sprache zu folgen.** Wieder zuriick in Polen wurde Silving nach
Kriegsende auf das Elizy Orzeszkowej Gymnasium in Tarnow geschickt, an dem
sie im Friihjahr 1924 auch maturierte.

Ein Jahr zuvor, im Frithling 1923, hatte Silvings um zwei Jahre élterer Bru-
der Henek maturiert und obwohl er Silving zufolge weder ein besonderes staats-
wissenschaftliches noch ein wirtschaftswissenschaftliches Interesse zeigte,*
entschieden die Eltern, dass er an der Universitdit Wien Staatswissenschaften
studieren sollte, zumal das 1919 an der Universitdt Wien eingefiihrte Studium
der Staatswissenschaften auch die Mdglichkeit einer wirtschaftlichen Schwer-
punktsetzung bot. Erklértes Ziel der Eltern diirfte es dabei gewesen sein, Henek
bestmdglich auf das Wirtschaftsleben vorzubereiten, sollte er doch, wie zur da-
maligen Zeit im jiidischen Grofbiirgertum iiblich, eines Tages die Geschéfte des
Vaters fortfiihren.*

Salomea und Szaje Silberpfennig wollten ihren Sohn aber keinesfalls un-
begleitet ins ,,groBe Wien* ziehen lassen, wo es ihnen zufolge von ,,dubiosen
Gestalten” nur so wimmelte und ,,zwielichtige Frauen® es auf wohlhabende
junge jlidische Ménner aus der Provinz ,,abgesehen® hatten.46

So beschloss Salomea Silberpfennig ihren Sohn nach Wien zu begleiten
und inskribierte gemeinsam mit ihm im Wintersemester 1923/24 das Studium
der Staatswissenschaften. Silving und ihre jiingere Schwester blieben wahrend-
dessen noch ein weiteres Jahr bei ihrem Vater in Polen.

40) Silving, Memoirs 46.

41) Silving, Memoirs 53—62.

42) Cur- und Fremdenliste des Curortes Baden bei Wien vom 14. 11. 1915, aus der
hervorgeht, dass die Familie Silberpfennig in der Helenenstrafle 9 wohnte.

43) Silving, Memoirs 53—62.

44) Silvings Bruder Henek studierte, nachdem er Staatswissenschaften 1929 abge-
schlossen hatte, ab 1933 an der Universitit Wien Medizin. (Nationale Jakob Hirsch Si/-
berpfennig an der Med.-Univ. Wien, Sommersemester 1933, Universitatsarchiv Wien).
Er konnte sein Medizinstudium aber wegen der Machtergreifung der Nationalsozialisten
nicht abschlieen. 1939 fliichtete er nach Cuba, erst gegen Ende des Zweiten Weltkriegs
gelang ihm die Einreise in die USA, wo er bis zu seinem Tod 1962 in Miami, Florida, als
Bibliothekar arbeitete.

45) Silving, Memoirs 73—74.

46) Silving, Memoirs 73—74.
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I1. Die Wiener Wissenschaftskultur der ,,Goldenen 20er*:
Zwischen Freuds Psychoanalyse, der Reinen Rechtslehre und
logischem Empirismus

1. Im politisch aufgeheizten Wien Sigmund Freuds

Nachdem Silving im Friihling 1924 ihre Matura (Reifepriifung) bestanden hatte,
folgte sie ihrer Mutter und ihrem Bruder nach Wien, wo sie am 7. Oktober 1924
an der Universitdit Wien das Studium der Staatswissenschaften inskribierte.*’
Auch in ihrem Fall wurde die Studienwahl von den Eltern getroffen.*® Silvings
jingere Schwester Ida, damals 14 Jahre alt, iibersiedelte mit ihr und besuchte
fortan ein Wiener Maddchengymnasium.4

Im Wien der 1920er Jahre sollten Si/ving und ihre Familie noch die letzten
Auslaufer der ,,Wiener Moderne* erleben, jene vielgeriihmte geistig-kulturelle
Atmosphére, die das Kulturleben in der Hauptstadt der (ehemaligen) Habsbur-
germonarchie um das Fin de Si¢cle kennzeichnete.>

Die ,,Wiener Moderne* hatte um die Jahrhundertwende in Kunst und Kul-
tur eine neue Ara eingeleitet: Allem Herkdmmlichen — allem voran Historismus
und ,,Makart-Stil*“ mit seinen altdeutschen, heroisch-schwiilstigen Bildern, die
idyllische Volksverbundenheit ausdriickten — kritisch gegeniiberstehend, lehnte
sich die ,,Wiener Secession* Ende des 19. Jahrhundert gegen die klerikale und
zunehmend auch nationalistische Enge auf und versuchte sich von der ,,Priide-
rie* des 19. Jahrhunderts zu befreien. Dass Adolf Loos sein durch Schlichtheit
und Funktionalismus bestechendes ,,Haus ohne Augenbrauen® direkt gegeniiber
der pompdsen Michaelerkuppel der Wiener Hofburg baute und damit den Un-
mut des Kaisers auf sich zog, ist fiir die ,,Wiener Moderne geradezu bezeich-
nend, schreibt etwa Brigitte Hamann. Kiinstler wie Klimt, Kokoschka oder
Schiele richteten ihren Blick zunehmend auf das ,,Fremdartige®, das Primitive
und Unverfalschte, das manche von ihnen mit Alkohol und Rauschgift, andere
mit der neu aufkommenden Psychoanalyse aus dem Verborgenen, dem Unter-
bewussten, hervorzubringen hofften.5!

47) Universitdtsarchiv Wien, Nationale der Studierenden der Juridischen und Staats-
wissenschaftlichen Fakultit, Wintersemester 1924/25 Buchstabe S. Im Folgenden kurz:
Nationale Henryka Silberpfennig, Wintersemester 1924/25, Staatswissenschaften, Uni-
versititsarchiv Wien.

48) Silving, Memoirs 76.

49) Silving, Memoirs 75; Janka Kormos spricht von einem von Ludo Hartmann ge-
leiteten Maddchengymnasium in Wien Ottakring, das Judith Si/berpfennig besucht haben
soll. (Kormos, Tensions and Flow [Im Erscheinen]). Dies ist unrichtig, denn in Ottakring
gab es zur fraglichen Zeit kein Maddchengymnasium. Aller Wahrscheinlichkeit nach
diirfte hier das einst von Hartmann geleitete Volksheim (spéter: Volkshochschule) Otta-
kring, wo die Familie Silberpfennig haufig Vortrage horte, mit dem Méadchengymnasium
in der Rahlgasse 4 im 6. Wiener Gemeindebezirk oder mit jenem in der Billrothstrafle im
19. Wiener Gemeindebezirk verwechselt worden sein. Letzteres hatte davor auch schon
Anna Freud 1917-1920 besucht.

50) Ausfiihrlich dazu: Schorske, Wien. Geist und Gesellschaft im Fin de Siecle?.

51) Vgl. Hamann, Hitlers Wien 103-109.
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Ein wichtiges Merkmal der ,,Wiener Moderne* war, dass sie sowohl die
Kultur im engeren Sinne als auch die Wissenschaft umfasste, schreibt etwa Cle-
mens Jabloner: ,[D]ies mag erkldren, warum die rationale Kiihle der Zwolfton-
musik der Zweiten Wiener Schule einen wissenschaftlichen Zug hatte, warum
die Entwicklung der Psychoanalyse die Grenzen von Wissenschaft und Kultur
iiberschritt und warum der eiserne Kern der ,Wiener Moderne‘, der Neopositi-
vismus des , Wiener Kreises®, auch heute noch als kulturelles Phdnomen betrach-
tet werden kann. 2

Allerdings stand die ehemalige Hauptstadt der Habsburgermonarchie,
in den ,,Goldenen Zwanzigern* auch vor groB3en Herausforderungen: Seit dem
Zerfall Osterreich-Ungarns 1918 war Wien von einem Bevolkerungsriickgang
betroffen und auch sonst stand die ehemalige Kaiserstadt seit dem ersten Welt-
krieg vor wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Herausforderungen, die das
,-Rote Wien“ unter Biirgermeister Karl Seitz zu 16sen versuchte.*’

In ihrer Autobiographie berichtet Silving, dass Aufmaérsche der ver-
schiedenen politischen Gruppierungen und Ausschreitungen den Alltag im ,,Ro-
ten Wien* der 1920er Jahre bestimmten.>* Gerade an der Universitit Wien seien
sich stidndig Studierende der verschiedenen politischen Gruppierungen (Cou-
leurstudenten, Marxisten, Gro3deutsche bzw. Nationalsozialisten) gegeniiber-
gestanden und da sich viele politisch engagierte Studierende fir das Studium
der Staatswissenschaften entschieden, war die rechts- und staatswissenschaftli-
che Fakultdt besonders hdufig von Ausschreitungen und ZusammenstoBen zwi-
schen Marxisten und GroBdeutschen betroffen.>

,»Wihrend die Marxisten die ,Internationale sangen, schrien die Grof3deut-
schen das ,Horst-Wessel Lied‘. [...] Die so erzeugte Musik klang wie das Krei-
schen eines leistungsstarken Motors und verfolgte mich noch {iber Jahre hinweg
im Schlaf*, erinnerte sich Silving.>® , Die meisten Kommunisten an der Univer-
sitit Wien waren junge Ménner, die extrem aggressiv waren und so viel Hass
wie moglich verbreiteten, ohne mit dem Strafrecht in Konflikt zu geraten. [...]
Sie hassten mich von ganzem Herzen, einfach deshalb, weil ich zwei Pelzmintel
besaB und geschminkt war, was mich in ihren Augen zur Kapitalistin machte.*>’
Es sei sogar vorgekommen, dass sie von den marxistischen Studenten vor Lehr-
veranstaltungen oder in der Bibliothek als ,,Parasitin® beschimpft wurde.’® Von
personlichen Anfeindungen wegen ihres mosaischen Glaubens in den 1920er
Jahren ist hingegen in Silvings Autobiographie nicht die Rede.

Als Silving im Herbst 1924 mit dem Studium der Staatswissenschaften be-
gann, waren Frauen sowohl zum Studium der Staats- als auch der

52) Jabloner, Kelsen and his Circle 368.

53) In ihrer Autobiographie bezeichnet Silving Karl Seitz félschlicherweise als
Christlich-Sozialen, ,,der ganz in der Tradition Karl Luegers stand®. Silving, Memoirs 84.

54) Silving, Memoirs 81-86.

55) Silving, Memoirs 85.

56) Silving, Memoirs 84.

57) Silving, Memoirs 83.

58) Silving, Memoirs 83.
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Rechtswissenschaften seit etwas mehr als fiinf Jahren zugelassen.”® Auch wenn
es aus heutiger Sicht nicht gerade viele weibliche Studierende waren, die mit
Silving an der Universitit Wien Staatswissenschaften studierten, so stand das
Studium der Staatswissenschaften dennoch im Ruf, ein ,,Frauen- und Auslén-
derstudium*®® zu sein.®’ Die Aussage Silvings, sie sei eine von lediglich sechs
Studentinnen unter hunderten mannlichen Studenten gewesen, die Staatswissen-
schaften studierten,®? diirfte sich wohl darauf bezogen haben, dass lediglich
sechs Frauen das Studium der Staatswissenschaften im selben Jahr(gang) wie
Silving abschlossen.®

Als Silving im Herbst 1924 nach Wien kam, wohnten die Silberpfennigs
(noch) in einer herrschaftlichen Wohnung in der Lichtenfelsgasse, unmittelbar
neben dem Wiener Rathaus, unweit der Universitdt Wien.%* Nur wenige Gehmi-
nuten von der Wohnung der Familie Silberpfennig entfernt lag die Praxis des
judischen Arztes Sigmund Freud.5’

Kurz nach dem Einsetzen der ,,Wiener Moderne® mit der Griindung der
,»Wiener Secession®, hatte Freud 1899 sein fiir die Erforschung des Unterbe-
wussten grundlegendes Werk ,,Die Traumdeutung verdffentlicht und damit die
Traume als ,,den Kénigsweg zum Unterbewussten*¢ ins Licht der Offentlich-
keit geriickt. Damit war auch die Psychoanalyse als ,,neurologisches Werkzeug®
sichtbar in die Welt getreten.®’

Mit der Psychoanalyse wurde nicht zuletzt das traditionelle Arzt-Patienten-
Verhiltnis, ein Verhiltnis der Uber- und Unterordnung (der allwissende, see-
lisch gesunde Arzt behandelt einen seelisch kranken Patienten) durchbrochen

59) Dazu ausfiihrlich der Beitrag von llse Reiter-Zatloukal, Frauen an der Universi-
tdt Wien in der Zwischenkriegszeit, im vorliegenden Sammelband.

60) Vgl. Ehs, Historische Fakten 238-256.

o1y Reut Yael Paz’ Aussage: ,, Significantly, Helen arrived right on time: only five
days earlier women had been permitted to enter the political science faculty as well as
the law faculty” (Paz, A Forgotten Kelsenian? 1131) stimmt folglich nicht.

62) Silving, Memoirs 76.

63) Dies entspricht auch den Rechercheergebnissen von Tamara Ehs, die angibt,
dass im Studienjahr 1928/29 sechs Frauen das Studium der Staatswissenschaften abge-
schlossen haben: Olechowski/Ehs/Staudigl-Ciechowicz, Die Wiener Rechts- und Staats-
wissenschaftliche Fakultét 193.

64) In der Nationale Si/vings an der Universitdt Wien scheint allerdings nicht die
Wohnung in der Lichtenfelsgasse als ihr Hauptwohnsitz auf, sondern der elterliche
Zweitwohnsitz in der WagnerstraBe 29 in Hinterbriihl. (Nationale Henryka Silberpfennig,
Wintersemester 1924/25, Staatswissenschaften, Archiv der Universitdt Wien.) Tatséch-
lich diirfte Si/ving nur wenige Monate in der Lichtenfelsgasse gewohnt haben und schon
bald in eine im Herzen des damaligen ,,jidischen Wiens* gelegene Wohnung in der Af-
rikanergasse gezogen sein. (Meldeauskunft Wiener Stadt- und Landesarchiv MA 8 vom
20.5.2022.)

65) Sigmund Freud (*1856 in Méhren, 11939 in London) gilt als Begriinder der
Psychoanalyse. In seiner Wiener Praxis in der Berggasse 19 widmete sich Freud, der ab
1885 auch als Privatdozent an der Universitit Wien lehrte, bis zur seiner Emigration nach
England 1938 der Erforschung des Unterbewussten.

66) Lohmann, Sigmund Freud 15.

67) Lohmann, Sigmund Freud 15.
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und der Begriff des ,,Normalen* abgeschafft. Wir kdnnen in diesem Zusammen-
hang getrost mit Max Weber von einer ,,Entzauberung der Welt* oder zumindest
einer ,,Entzauberung des Seelenlebens® sprechen, die mit Freuds Lehre einher-
ging. Die Entdeckung der kindlichen Sexualitit emporte weite Teile der priiden
postviktorianischen Gesellschaft ebenso wie die Rolle, die Freud der Sexualitit
bei der Entstehung von Neurosen zuschrieb. Seine 1920 in ,,Jenseits des Lust-
prinzips®“ entwickelte Triebtheorie, in deren Zentrum seine Todestriebshypo-
these stand, stie — auch in der Fachwelt — auf Ablehnung.

| D]ie Psychoanalyse Freuds ldsst sich [auch] als eine Lehre, die sich von
substanzialistischen Begriffen verabschiedete, verstehen,* schreibt der Kultur-
wissenschaftler Johannes Feichtinger, ,,denn Freud setzte sich von zwei Kon-
zepten ab: vom rationalistischen Seelenmodell und vom scholastischen Seelen-
begriff der Theologie als einer vom Korper wesentlich verschiedenen Sub-
stanz.68

ADb 1902 trafen sich Freud und seine Schiiler regelméBig zu Diskussions-
abenden in seiner Wiener Praxis in der Berggasse. Aus dieser ,,Mittwochs-Ge-
sellschaft” ging die Wiener Psychoanalytische Vereinigung hervor. Ab 1922 be-
trieb die Wiener Psychoanalytische Vereinigung auch eine eigene Behandlungs-
stitte, das Wiener Psychoanalytische Ambulatorium, das von Freuds langjéhri-
gem Schiiler Eduard Hitschmann® geleitet wurde. Dort sollte Silvings Schwes-
ter Ida unter Hitschmanns Aufsicht nach Abschluss ihres Medizinstudiums ihre
Lehranalyse absolvieren.

Freuds Untersuchungen erweckten schon frith das Interesse von Wissen-
schaftler:innen anderer Disziplinen. So etwa nahmen schon bald Strafrechtswis-
senschaftler:innen,” ab 1911 aber auch etwa Hans Kelsen, an den Vortragsaben-
den der Wiener Psychoanalytischen Vereinigung teil.”! Das rege Interesse
Kelsens an Freuds Lehre ist dabei wohl vor dem Hintergrund des ,,Programms
der Reinen Rechtslehre zu sehen, die Rechtswissenschaft in den Rang einer
,echten Wissenschaft zu erheben und sie dazu von anderen (,benachbarten‘)
Wissenschaften, wie der Soziologie oder Psychologie, abzugrenzen. 72

Insbesondere Freuds 1921 erschienenes Werk ,,Massenpsychologie und
Ich-Analyse* erfuhr auf dem Gebiet der Staatsrechtswissenschaft weitreichende
Beachtung.” In seiner auf Gustav Le Bons ,,Psychologie der Massen‘74 aufbau-
enden Abhandlung erarbeitete Freud nicht nur ,,auf ,individualpsychologischer*
Ebene eine Theorie, in der er das unrettbar zerfallene Ich nicht als Absolutum,

68) Feichtinger, Wissenschaft 310.

69) Eduard Hitschmann (*1871 in Wien; T 1957 in Bass Rocks, Massachusetts,
USA) war ein dsterreichisch-US-amerikanischer Psychoanalytiker und Schiiler Sigmund
Freuds. Miihlleitner, Biographisches Lexikon der Psychoanalyse 149-151.

70) Vgl. Schennach, Rezension Olechowski 131-132.

1) Olechowski, Hans Kelsen: Biographie eines Rechtswissenschaftlers 371.

72) Kelsen, Reine Rechtslehre!, Vorwort.

73) Kelsen, Der Begriff des Staates 97—141.

74) Le Bon zufolge entwickeln Individuen, die sich zur Masse zusammenschlie3en,
eine ,,Kollektivseele®, in der die individuellen Eigenarten, die Fahigkeiten des Gewissens
und der Verantwortung aufgehoben, dispensiert werden. (Lohmann, Sigmund Freud 58.)
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sondern als relative Identitdt wieder aufrichtete, also seine Abhéngigkeiten vom
Anderen (,Es‘, ,Uber-Ich‘, ,Umwelt‘) bewusst machte“,”> sondern definierte
auch den Begriff der ,,Masse* neu.’¢ ,,Nicht [mehr] — wie in der Psychologie des
19. Jahrhunderts {iblich — substanzialistisch, sondern abstrakt, als eine Ansamm-
lung vieler Ichs in libidindser Bindung.*77 Dariiber hinaus ,,formulierte er in ei-
ner Zeit, in der die Zuordnung durch ,Abstammung°, ,Ethnizitdt‘, ,Volkstum®,
,Kultur® und ,Rasse‘ zum zentralen Moment ausgrenzender Selbstversicherung
avancierte, einen neuen Traditionsbegriff, der sich von den vorherrschenden
Konzepten vollig unterschied®, schreibt Feichtinger.”

In der {iberschaubaren Wiener scientific community der 1910er und 1920er
Jahre bestanden zahlreiche personliche Kontakte und Freundschaften zwischen
den Mitgliedern der verschiedenen Wissenschaftskreise: So war Kelsen mit
Freuds Vertrautem, dem Psychoanalytiker Hanns Sachs™ befreundet, mit Sig-
mund Freud selbst stand er in losem Kontakt. 1927 trug Kelsen auch im Verein
des dem Freud-Kreis angehorenden Psychiaters Erwin Stransky vor,30 der sei-
nerseits ein enger Freund der Familie Silberpfennig war.8!

Die im jidischen Wiener Bildungsbiirgertum in Mode gekommene Psy-
choanalyse iibte auch auf die Familie Silberpfennig Faszination aus: Bereits
wihrend ihres Medizinstudiums an der Universitdit Wien entwickelte Silvings
Schwester Ida ein ausgeprégtes Interesse an Freuds Lehre. Gemeinsam mit ihrer
Mutter und Schwester besuchte sie regelmiflig Vortrige von Psychoanalytikern
wie Heinz Hartmann und Ludwig Jekels an den Wiener Volkshochschulen.$?
Interessanterweise schreibt Silving in ihrer Autobiographie, dass sie trotz ihrer
zahlreichen Besuche bei Vortragsabenden von Psychoanalytikern in ihrer Wie-
ner Zeit die Begeisterung ihrer Mutter und Schwester fiir Freud (noch) nicht
teilte und sie sich erst spater im amerikanischen Exil fiir die Psychoanalyse be-
geisterte.®3

Nach dem Abschluss ihres Medizinstudiums begann Silvings Schwester in
den 1930er Jahren eine Ausbildung zur Psychoanalytikerin an dem damals von
Anna Freud geleiteten psychoanalytischen Ausbildungsinstitut. Der Kontakt der

75) Feichtinger, Wissenschaft 108.

76) Feichtinger, Wissenschaft 108.

77) Feichtinger, Wissenschaft 108.

78) Feichtinger geht sogar so weit, Kelsen und Freud als ,,Wahlverwandte* zu be-
zeichnen, zumal beide ein ,reflexiv-positivistisches Wissenschaftsverstdndnis und ihr
Ziel der Zuriickdriangung einer metaphysischen Tradition verband*. (Feichtinger, Wis-
senschaft 301.)

79) Hanns Sachs (*1881 in Wien; 11947 in Boston) war ein Osterreichischer Psy-
choanalytiker, Jurist und frither Mitarbeiter Sigmund Freuds.

80) Siehe dazu auch den Beitrag von Kamila Staudigl-Ciechowicz im vorliegenden
Sammelband.

81) Dies ergibt sich aus mehreren Briefen Helen Silvings an ihre Schwester Judith
Silberpfennig, allesamt undatiert oder mit unlesbarem Datum [zwischen 1937 und 1939]
im Besitz der Familie Kestenberg.

82) Silving, Memoirs 99.

83) Silving, Memoirs 99.
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Familie Silberpfennig mit Anna Freud, der {iber Ida zustande kam, diirfte aller-
dings nicht {iber eine lose Bekanntschaft hinausgegangen sein.

2. Hans Kelsen und die Reine Rechtslehre

a) Allgemeines

Als die achtzehnjdhrige Helen Silving im Wintersemester 1924/25 mit dem Stu-
dium der Staatswissenschaften begann, war der damals 43-jahrige Rechtswis-
senschaftler Hans Kelsen so etwas wie der ,,Superstar” der Rechts- und Staats-
wissenschaftlichen Fakultdt.84 Seit 1919 Professor an der Universitit Wien,
hatte ihn der damalige Staatskanzler Karl Renner kurz nach Griindung der Re-
publik mit der Ausarbeitung der dsterreichischen Verfassung beauftragt, eine
Aufgabe, die ihm weltweiten Ruhm eingebracht hatte.?> Auf der Grundlage sei-
ner Habilitationsschrift8¢ entstand zwischen 1911 und 1930 die ,,Reine Rechts-
lehre“,87 die aufgrund der Beitrdge seiner Mitstreiter:innen als Produkt der
,Wiener Schule der Rechtstheorie* zu verstehen ist.

Die Reine Rechtslehre ist geradezu ein Paradebeispiel fiir Ludwik Flecks
Lehre von ,,Denkstil“ und ,,Denkkollektiv, war es doch — wie etwa der Fall
Sander®8 zeigt — im Laufe der Zeit nicht mehr klar nachvollziehbar, wem welche
,Jdee“ zuzuordnen war.

Was waren nun aber die Charakteristika der Reinen Rechtslehre und war
sie tatsdchlich — wie oft behauptet wird — eine spezifisch ,,0sterreichische* Wis-
senschaftstheorie, Ausdruck einer eigenstindigen Osterreichischen Wissen-
schaftskultur auf dem Gebiet der Rechtswissenschaften, ein letzter Auslaufer
der ,,Wiener Moderne“? Franz L. Fillafer® und Johannes Feichtinger® bejahen
dies jedenfalls und auch Kelsen selbst sagte dazu in seiner 1947 im amerikani-
schen Exil verfassten Autobiographie, dass seine Rechtstheorie auf seinen per-
sonlichen Erfahrungen im multikulturellen Wien beruhe und in diesem Sinne
auch als eine spezifisch osterreichische Theorie verstanden werden kdnne.®!

Wie Horst Dreier und Rodrigo Cadore so treffend formulieren, wird ,,bei
der Reinen Rechtslehre der Name zum Programm und die Reinheit der Rechts-
wissenschaft zum methodologischen Schlachtruf im stindigen Kampf um die

84) Vgl. Silving, Memoirs 90-98.

85) Olechowski, Hans Kelsen: Biographie eines Rechtswissenschaftlers 271.

86) Kelsen, Staatsrechtslehre.

87) Kelsen, Reine Rechtslehre!. Thomas Olechowski zufolge bezeichnete Kelsen
selbst seine Rechtslehre erstmals 1920 in seinem Aufsatz ,,Das Problem der Souverini-
tat“ als ,,Reine Rechtslehre®, zumal es sein Hauptanliegen war ,,eine reine, das heiflt von
aller politischer Ideologie und allen naturwissenschaftlichen Elementen gereinigte, ihrer
Eigenart weil der Eigengesetzlichkeit ihres Gegenstandes bewusste Rechtstheorie zu ent-
wickeln®. (Olechowski, Kelsens Rechtslehre 48.)

88) Zur Kontroverse zwischen Kelsen und seinem einstigen Schiiler Fritz Sander
siche ausfiihrlich: Cadore, Rechtswidriges Recht.

89) Fillafer, Genius loci 17-52.

90) Feichtinger, Wissenschaftsauffassung 53— 69.

91) Kelsen, Autobiographie 59.
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Erhebung der Jurisprudenz auf die Hohe einer eigentlichen (Geistes-)Wissen-
schaft®.”2

Die Reine Rechtslehre beschreibt das Recht als eine spezifische, soziale
Methode, um menschliches Verhalten durch die Androhung und den Einsatz von
Zwang zu lenken. Fiir sie ist das Rechtssystem eine Ordnung von Rechtsnor-
men; die Rechtsnorm als die Beschreibung von Sinngehalten menschlicher Wil-
lensakte ihrerseits ist eine ,,Zwangsnorm*. An dieser Stelle sei allerdings nach-
driicklich darauf hingewiesen, dass die Reine Rechtslehre die Zwangsordnung
nicht legitimiert. Thr Interesse an der Kenntnis des positiven Rechts besteht ohne
Riicksicht darauf, ob man dem Recht folgen, dieses missachten oder gar be-
kdmpfen soll!

Folglich steht die Reine Rechtslehre auch im Gegensatz zu jeglichen sozi-
ologischen Rechtstheorien, welche die Moglichkeit einer normativen Rechts-
wissenschaft bestreiten und/oder Recht als Tatsache begreifen.

Die Reine Rechtslehre kann in zweierlei Hinsicht als positivistisch bezeich-
net werden: Zum einen, da sie als ihren Gegenstand ausschlieBlich das positive,
von Menschen fiir Menschen gesetzte Recht, das ,,law as it is*, ansieht. Zum
anderen kennzeichnet sie sich durch die strikte Trennung des Rechts von Moral
und Ethik, aus der Kelsen und sein Kreis auch den Unterschied zwischen Recht
und Gerechtigkeit ableiten: Zwar konnen Rechtsnormen und Normen der Moral
dem Inhalt nach durchaus deckungsgleich sein, der Unterschied liege aber aus
Sicht der Reinen Rechtslehre stets darin, dass die Missachtung von Rechtsnor-
men Sanktionen mit Zwangscharakter nach sich ziehen (soll). Im Ubrigen sei
die Moral immer von Ort und Zeit abhdngig, einen objektiven (fiir Menschen
erkennbaren) Moralbegriff gibt es der Reinen Rechtslehre zufolge genauso we-
nig wie objektive Werte (Wertrelativismus).

Sich auf den erkenntnistheoretischen Gegensatz von Tatsachen und Wer-
ten, Feststellungen und Normen, Wissen und Wollen berufend, ging Kelsen be-
reits in seiner Habilitationsschrift von zwei urspriinglichen Kategorien aus, jener
des Seins und jener des Sollens.” Wéhrend die Naturwissenschaften Kelsen zu-
folge in der Sphire des Seins angesiedelt seien, sei die Rechtswissenschaft als
normative Wissenschaft in der Sphére des Sollens gelegen: Anders als Naturge-
setze, die Ursache und Wirkung mittels Kausalitit verbinden, betrachtet die
Reine Rechtslehre Rechtsnormen folglich als ,,Sollensanordnungen®, bei denen
ein juristischer Tatbestand durch die Zurechnung mit einer Rechtsfolge ver-
kniipft wird.

Zur wissenschaftstheoretischen Rechtfertigung der Sein-Sollen Dichoto-
mie bekam die Reine Rechtslehre um 1920 ein ganz dem damaligen wissen-
schaftstheoretischen Zeitgeist entsprechendes neukantianisches Gertst ,,ver-
passt®, das Kelsen in der 2. Auflage der Reinen Rechtslehre 1960 allerdings wie-
der (teilweise) zuriickbaut.

92) Cadore, Good-bye to all that? 258; Siehe dazu ausfiihrlich: Dreier, Hans
Kelsens Wissenschaftsprogramm 81-114.
93) Kelsen, Hauptprobleme 7.
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Da ein Sollen immer nur aus einem Sollen abgeleitet werden kann (und
niemals aus einem Sein!) weist die Reine Rechtslehre alle Rechtstheorien zu-
riick, welche die Geltung als ,,spezifische Existenz einer Norm* aus deren Wirk-
samkeit ableiten: Die Frage, ob eine Norm (oder auch eine Rechtsordnung)
wirksam ist, ist ihr zufolge ndmlich in der Sphére des Seins gelegen, wéhrend
die Frage nach ihrer Geltung dem Bereich des Sollens angehore.

Aus dieser Unterscheidung zwischen Geltung und Wirksamkeit resultiert
auch die Frage, woraus das gesamte Normensystem letztendlich seine objektive
Geltung bezieht. Die Letztbegriindung der Rechtsgeltung besteht der Reinen
Rechtslehre zufolge in einer Annahme, die Kelsen ,,Grundnorm* nennt und die
er in der Spétphase seines Schaffens als juristische Fiktion bezeichnen wird.%*
Diese wird aber nicht in jeder Sollensordnung vorausgesetzt, sondern nur in ei-
ner, die im Groflen und Ganzen wirksam ist. Die Wirksamkeit ist fiir die Reine
Rechtslehre sohin zwar nicht der Grund der Geltung, aber eine zweckméiBige
Bedingung fiir die wissenschaftliche Betrachtung.

Eine der ,,Eigentiimlichkeiten des Rechts ist der Reinen Rechtslehre zu-
folge, dass es seine eigene Erzeugung regelt. Da bestimmte Normen regeln, wie
neue Normen erzeugt werden, stiinden Rechtsnormen zum einen im Verhéltnis
einer Uber- und Unterordnung (vgl. die Lehre Merkls vom Stufenbau des
Rechts), gleichzeitig aber sei jeder Akt der Rechtserzeugung auch ein Akt der
Rechtsanwendung. Daraus schlie3t die Reine Rechtslehre, dass der Unterschied
zwischen der Erzeugung des Rechts und seiner Anwendung lediglich ein relati-
ver ist. Kelsen spricht in diesem Zusammenhang auch vom dynamischen Aspekt
des Rechts.

b) Die jiingste Frau in Kelsens Privatseminar®’

Wohl auf Empfehlung ihrer Mutter, die bereits im Studienjahr 1923/24 gemein-
sam mit ihrem Sohn Henek die Vorlesung ,,Allgemeine Staatsrechtslehre bei
Kelsen gehort hatte,” besuchte die 18-jdhrige Silving bereits im ersten Semester
ihres Studiums die gleiche Vorlesung bei Kelsen®” und war von ihm zutiefst be-
eindruckt.

Die junge Helen war allerdings nicht das einzige Mitglied der Familie Si/-
berpfennig, das fir Kelsen (und seine Rechtslehre) Feuer gefangen hatte: Auch
ihre Mutter himmelte Kelsen regelrecht an. ,,Uber Jahre hinweg besuchte Mut-
ter, wann immer es moglich war, Kelsens Vorlesung®, schreibt Silving in ihrer
Autobiographie, und fligt hinzu: ,,Da Kelsens Vorlesungen in der Regel aus allen

94) Kelsen, Theorie der Normen 206-208.

95) Der vorliegende Abschnitt entspricht teilweise wortlich dem gleichnamigen Ab-
schnitt im Beitrag Gassner, Weiblich, jiidisch, vergessen? 110—114.

96) Silving, Memoirs. In der Nationale Salomea Silberpfennig im Archiv der Uni-
versitdt Wien findet sich hingegen kein Hinweis darauf, dass Silvings Mutter bereits im
Wintersemester 1923/24 eine Lehrveranstaltung bei Hans Kelsen besucht hat.

97) Nationale Henryka Silberpfennig, Juristen 761, ,Sa-Sz“, Wintersemester
1924/25, Archiv der Universitidt Wien.

98) Silving, Memoirs 75.
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Nihten platzten, kam Mutter immer lange genug vor Vorlesungsbeginn, um sich
einen Platz in der ersten Reihe zu sichern. Thr Ziel war es offensichtlich gut zu
sehen, aber gleichermaBen auch von Kelsen gesehen zu werden.

Ein Blick in die ,,Nationalen* und das Vorlesungsverzeichnis der Univer-
sitdit Wien bestitigt dies: Zwischen dem Wintersemester 1924/25 und dem Win-
tersemester 1927 gab es kaum eine von Kelsen gehaltene Lehrveranstaltung an
der Universitdt Wien, zu der nicht entweder Silving oder ihre Mutter angemeldet
war.'% An einer anderen Stelle ihrer autobiographischen Aufzeichnungen
spricht Silving davon, dass sie und ihre Mutter regelrecht um Kelsens Aufmerk-
samkeit wetteiferten, sie aber das ,,Rennen um Kelsens Gunst™ spétestens zu
dem Zeitpunkt, als Kelsen sie in sein Privatseminar einlud, fiir sich entschieden
hatte.!0! Tatsdchlich diirfte es eine eigenartige Bezichung gewesen sein, die sich
zwischen Silving, ihrer Mutter und Hans Kelsen in der zweiten Halfte der 1920er
Jahre entwickelte.!2

Das erste Mal, dass Silving und Kelsen personlich ins Gesprich kamen,
diirfte an einem Freitagabend im Friithjahr 1926 gewesen sein: Ebenso wie ihre
Mutter besuchte die damals 20-jdhrige Si/ving im Sommersemester 1926 neben
Kelsens Vorlesung ,.Die politischen Hauptstromungen der Neuzeit” auch
Kelsens ,,Seminar fiir Allgemeine Staatslehre®,103 das immer Freitagabend zwi-
schen 18 und 20 Uhr im Hoérsaal 31 des Hauptgebdudes der Universitidt Wien
stattfand.!04

Silving berichtet in ihrer Autobiographie, dass die Studentenproteste an je-
nem Tag besonders heftig waren und sie daher versuchte, das Hauptgebaude der
Universitit {iber einen Hinterausgang zu verlassen. Doch die Tiir war versperrt
und nachdem sie eine Weile zugewartet hatte, tauchte plotzlich Kelsen hinter ihr
mit einem Schliissel auf.!% Sie kamen ins Gesprich und da es in Stromen reg-
nete, lud Kelsen sie auf eine Tasse Kaffee in ein Kaffeehaus gegeniiber der Uni-
versitit — wahrscheinlich das heutige Kaffee Maximilian — ein.106

Es liegt nahe anzunehmen, dass wihrend ihrer Unterhaltung im Kaffeehaus
auch Silvings anstehende Dissertation zu Sprache kam: Silving war im Sommer-
semester 1926 Studentin im vierten Semester und Ehs / Olechowski / Staudigl-

99) Silving, Memoirs 75-76.

100) Vgl. Nationale Salomea Silberpfennig, bzw. Henryka Silberpfennig, Winterse-
mester 1923/24 bis Sommersemester 1926, Universititsarchiv Wien.

101) Silving, Memoirs 76.

102) | Mutter schwelgte im akademischen Leben, entdeckte neue Wege des Wissens
und erlebte gleichzeitig eine Wiederbelebung ihrer jugendlichen, romantischen, ver-
trdumten Verzauberung durch einen Lehrer, schrieb Silving tiber jene Zeit in ihren Me-
moiren. Silving, Memoirs 75. Ob Kelsen die ihm von Silvings Mutter entgegengebrachten
,,Geflihle erwiderte, wissen wir nicht. Siehe dazu ausfiihrlich: Gassner, Weiblich, jii-
disch, vergessen? 125.

103) Nationale Henryka Silberpfennig, Jur. Nat. 785, ,,S“, Sommersemester 1926,
Archiv der Universitit Wien.

104) Vorlesungsverzeichnis der Rechts- und Staatswissenschaftlichen Fakultit,
Sommersemester 1926, 10.

105) Silving, Memoirs 85—86.

106) Silving, Memoirs 85-86.
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Ciechowicz'%7 zufolge wurde nach dem Studienplan 1919 haufig im vierten Se-
mester des staatswissenschaftlichen Studiums mit dem Verfassen der Disserta-
tion begonnen. Tatsdchlich diirfte Silving kurz nach dem Gesprach mit Kelsen
noch im Sommersemester 1926 die Arbeit an ihrer Dissertation aufgenommen
haben.

Hochstwahrscheinlich noch im Sommersemester 1926, lud Kelsen die da-
mals gerade einmal Zwanzigjdhrige ein, sein Privatseminar zu besuchen.!% Dort
referierte sie — hochstwahrscheinlich im Sommersemester 1927 — iiber ihr Dis-
sertationsvorhaben.!%®

Kelsens Privatseminar, das zwischen 1912/13119 und 1930 einmal im Mo-
nat sonntagnachmittags!!! in Kelsens Wohnung in der Wickenburggasse statt-
fand,!!2 stand mit seiner Tétigkeit an der Universitdt Wien in keinem Zusam-
menhang.'3 Oft wird betont, dass es gerade der dort mogliche ,,freie Diskurs®
war, der das ,,Kelsenseminar von so manch anderen, dhnlich gearteten Veran-
staltungen unterschied, die fiir das von der ,,Wiener Moderne* geprigte intel-
lektuelle Milieu charakteristisch waren.

107) Olechowski/ Ehs/Staudigl-Ciechowicz, Rechts- und Staatswissenschaftliche Fa-
kultét 178 (Graphik).

108) Wie Silving in ihren Memoiren berichtet, wurde sie von Kelsen, als sie ein Pro-
seminar bei ihm absolvierte, eingeladen, sein Privatseminar zu besuchen (Silving, Me-
moirs 91). Vgl. Vorlesungsverzeichnis Rechts- und Staatswissenschaften der Universitét
Wien Sommersemester 1926, wo Kelsen ein Seminar aus Allg. Staatsrechtslehre hielt mit
der Nationale Henryka (Henda) Silberpfennig, Jur. Nat.785, ,,S* Sommersemester 1926,
Archiv der Universitdt Wien, aus der sich ergibt, dass Helen Silving gemeinsam mit ihrer
Mutter im besagten Sommersemester Kelsens Seminar besuchte.

109) Ob Silving im Sommersemester 1927 oder im Wintersemester 1927/28 in
Kelsens Privatseminar iiber ihre Dissertation referierte, wissen wir nicht, da Silving in
ihren Memoiren kaum — und in den wenigen Fillen, wo sie dies tut, hdufig nur duBerst
vage — Zeitangaben macht. (Vgl. Silving, Memoirs 92-93.)

110) Die von Kelsen begriindete ,,Wiener Schule der Rechtstheorie* stand in eng-
stem Zusammenhang mit seinem Privatseminar und ging in gewisser Weise mit dessen
,.Begriindung* einher. Unrichtig daher Reut Yael Paz, die den Beginn der Wiener Schule
auf 1914/1915 datiert und in diesem Zusammenhang ausfiihrt, Kelsen habe die ,,Wiener
Schule* erst begriindet, nachdem er Ruhm und Ansehen an der Universitiat Wien erlangt
hatte. (Paz, A Forgotten Kelsenian? 1134.)

111y Axel Korb (Korb, Kelsens Kritiker 74) spricht — sich auf Hugo Huppert (Hup-
pert, Die angelehnte Tiir 445) berufend — von einem ,,Mittwochskreis* und einer ,,Jau-
sengesellschaft”, was so auch von einigen anderen Autoren (wie u.a. Reut Yael Paz, A
Forgotten Kelsenian? 1134) iibernommen wurde. Korb bzw. Huppert diirften dies
hochstwahrscheinlich mit Freuds Mittwochsgesellschaft verwechselt haben. Beinahe alle
Berichte iiber Kelsens Privatseminar erwihnen, dass Kelsens Privatseminar einmal im
Monat sonntags stattfand. (Radio-Interview mit Prof. Alfred Verdross 92.)

112) Zu Kelsens Privatseminar siehe ausfiihrlich: Zeleny, Wickenburggasse 23 4-42.

113) Metall, Hans Kelsen 29.
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Dass Kelsen eine Frau!'4 einlud, an seinem Privatseminar teilzunehmen,
war dabei weit weniger ungewohnlich, als dass es sich bei Silving um eine Stu-
dentin handelte, die erst im 4. Semester ihres Studiums war.

Wie Alfred Verdross berichtete, nahmen an Kelsens Privatseminar flir ge-
wohnlich nur ,,absolvierte Horer, Professoren und Privatdozenten, aber niemals
,,bloBe Studierende* teil.!!> Geht man davon aus, dass Si/ving noch im Sommer-
semester 1926 an ihrer Dissertation!!6 zu arbeiten begonnen hatte, so befand sich
ihre Dissertation im Sommersemester 1926 als sie Kelsens Privatseminar zu be-
suchen begann bestenfalls im Anfangsstadium...

Dies fiihrt unweigerlich zur Frage, wieso Kelsen ausgerechnet die 20-jah-
rige Silving in sein Privatseminar einlud, zumal Silving zu diesem Zeitpunkt
wissenschaftlich noch kaum in Erscheinung getreten war und er fiir gewohnlich
auch talentierte Studierende nicht in sein Privatseminar lud.

Besonders bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang die Tatsache, dass
Silving auch nach Erscheinen ihrer Dissertation, anders als andere Teilnehme-
rinnen des Kelsen-Seminars, weder in der Zeitschrift fiir Offentliches Recht
(ZOR) — dem ,hauseigenen® Publikationsorgan“!!7 der ,,Wiener Schule* — noch
in einer anderen von Kelsen herausgegebenen Zeitschrift!'® (oder Schriften-
reihe) publizierte.!1®

Schitzte Kelsen Silvings wissenschaftliche Arbeiten weniger hoch als die
seiner anderen Schiilerinnen?!?® Aber gerade wenn dies der Fall gewesen wire,
wieso holte Kelsen dann die Zwanzigjahrige in sein Privatseminar und lie sie
dort sogar ein Referat halten? Wir wissen es nicht.

Auch wenn Silvings Dissertation wissenschaftlich durchaus beachtlich und
von dhnlicher wissenschaftlicher Qualitit ist wie die Arbeiten von Margit Kraft-
Fuch oder Gisela Rohatyn, so scheint es doch, als wiren es in Silvings Fall vor-
wiegend personliche Beweggriinde gewesen, die Kelsen dazu veranlassten, sie
in seinen Kreis einzufiihren.

Gegen Ende der 1920er Jahre diirfte jedenfalls auch auf privater Ebene ein
Kontakt zwischen Kelsen und der Familie Silberpfennig entstanden sein, denn
aus einem Brief, den Silving viele Jahre spiter im amerikanischen Exil an Kelsen

114) Ab wann auch Frauen an den Treffen in der Wickenburggasse teilnahmen, lasst
sich nicht mit Sicherheit feststellen, vor Silving hielten aber jedenfalls bereits Elisabeth
Ephrussi (spéter: Elisabeth de Waal), Friedrike Mann und Margit Krafi-Fuchs Vortrige
in Kelsens Privatseminar. Dazu ausfiihrlich: Gassner, Weiblich, jidisch, vergessen? 114.

115) Radio-Interview mit Prof. Alfred Verdross 92. So auch: Silving, Memoirs, 91.

116) Silberpfennig, Staatslehre.

117) Ute Sporg spricht von der ZOR als ,,dem Medium der Wiener Schule.* (Spdrg,
Zeitschrift fiir Offentliches Recht, 571—599); Jestaedt, , Kelsens Zeitschrift 655-683.

118) 1926 griindete Kelsen — gemeinsam mit Léon Duguit — eine weitere Zeitschrift,
die ,,Internationale Zeitschrift fiir Theorie des Rechts/Revue internationale de la théorie
du droit“ (IZTHR). Auch dort publizierten zwischen 1926 und 1930 einige seiner ,,Schii-
ler:innen*.

119) Silvings erste Publikation stammt aus dem Jahre 1942, als sie bereits in den
USA lebte.

120) Dafiir wiirde sprechen, dass Kelsen Silving niemals zitierte, wortiber sich Sil-
ving in ihren Memoiren beklagt.
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schrieb, ergibt sich, dass Silving und ihre Mutter Kelsen und dessen Familie in
den spiten 1920er Jahren auf Sommerfrische im Salzkammergut besucht hat-
ten.!2!

Auch wenn Silving in ihrer Autobiographie wortreich liber Kelsens Pri-
vatseminar berichtet, so diirfte sie dieses tatsdchlich nur etwas iiber ein Jahr fre-
quentiert haben. Ab dem Wintersemester 1927/28 belegte Silving keine Lehr-
veranstaltungen mehr bei Kelsen und als sie im Mai 1928 ihr Hauptrigorosum!22
ablegte, diirfte sie allem Anschein nach Kelsens Privatseminar nicht mehr be-
sucht haben.!23

Es wirkt beinahe so, als wire Si/vings Interesse an Kelsen und der Reinen
Rechtslehre ab dem Friihjahr 1928 abgekiihlt — als hitte Silving eine neue Lei-
denschaft entdeckt: jene zu Friedrich Waismann und tiber ihn zu Moritz Schlick
und dessen ,,Wiener Kreis des logischen Empirismus® ...

3. Der ,,Wiener Kreis des logischen Empirismus*

Eine dhnliche Rolle, wie sie Hans Kelsen in den Rechts- und Staatswissenschaf-
ten innehatte, kam im Wien der 1920er Jahre auf dem Gebiet der Philosophie
Moritz Schlick'** zu.

1917 hatte Schlick, urspriinglich Physiker, sein monumentales Werk
,»Raum und Zeit in der gegenwértigen Physik*“125 verdffentlicht, eine philoso-
phische Einfiihrung in die neue Physik der Relativitétstheorie, die nicht nur von
Einstein selbst, sondern auch von vielen anderen hoch gelobt wurde.!2¢ Im da-
rauffolgenden Jahr erschien sein Hauptwerk ,,Allgemeine Erkenntnistheorie®,!2’
in dem Schlick in Auseinandersetzung mit zeitgenossischen Positionen seine
Gedanken zum Wesen der Erkenntnis, zum Verhiltnis zwischen Psychologie
und Logik, zum Leib-Seele-Problem und zum erkenntnistheoretischen Realis-
musstreit formulierte. 1922 wurde er auf den Lehrstuhl fiir Philosophie an der

121) Brief v. Helen Silving an Hans Kelsen, Janner 1967, Nachlass Kelsen, HKI
Wien.

122) Das Hauptrigorosum absolvierte Silving am 31. 5. 1928 iiberwiegend mit der
Beurteilung ,,ausgezeichnet”. Staatswissenschaftliche Rigorosen- Protokolle 300-797,
Henryka Silberpfennig, Eintrag 663, Aarchiv der Universitdt Wien.

123) Josef Kunz lehrte zwischen dem Sommersemester 1928 und dem Wintersemes-
ter 1932/33 an der Universitdt Wien und nahm in diesem Zeitraum regelméBig an Kelsens
Privatseminar teil (vgl. Kammerhofer, Josef Kunz 246). Aus einem Brief Silvings an Kel-
sen ergibt sich, dass sie Kunz in Wien niemals personlich kennengelernt hatte, woraus
geschlossen werden kann, dass Silving Kelsens Privatseminar jedenfalls ab dem SS 1928
nicht mehr besuchte (Brief v. Silving an Kelsen v. 12. 1. 1948, Nachlass Kelsen, HKI
Wien, 16b 10).

124) Moritz Schlick (*1882 in Berlin, 1936 in Wien) studierte Mathematik und Phy-
sik an den Universititen Heidelberg, Lausanne und Berlin, ehe er 1922 an der Universitat
Wien den ,,Wiener Kreis des logischen Empirismus* (mit-)begriindete. Zu Moritz Schlick
siehe auch: Engler/Iven, Moritz Schlick.

125) Schlick, Raum und Zeit.

126) Vgl. Oberdan, Moritz Schlick. https://plato.stanford.edu/entries/schlick/
(Stand: 13. 10. 2017; abgerufen am 22. 12. 2025).

127) Schlick, Allgemeine Erkenntnistheorie.
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Universitdt Wien berufen, den zuvor der Neopositivist Ernst Mach!'28 innegehabt
hatte.

Unter dem Einfluss von ,,Physiker-Philosophen‘ wie Hermann Helmholtz,
Ernst Mach bzw. ,,Mathematiker-Philosophen‘ wie Henri Poincaré, David Hil-
bert und Bertrand Russell hatte sich bereits vor dem Ersten Weltkrieg eine
Gruppe von Mathematikern, Physikern, Sozialwissenschaftlern und Philoso-
phen in Wiens Kaffeehdusern regelmédfig zu Diskussionsrunden getroffen.
Diese Treffen wurden nunmehr von Moritz Schlick an der Universitidt Wien wie-
der aufgenommen.!'?® Zwischen 1924 und 1936 versammelte Schlick eine
Gruppe von Philosophen um sich, zu denen unter anderem Rudolf Carnap, Otto
Neurath, Friedrich Waismann und die Mathematiker Kurt Gddel und Hans Hahn
zahlten (,,Wiener Kreis®).130

Wie Kelsens Privatseminar oder Freuds Mittwoch-Gesellschaft war auch
der Wiener Kreis fiir die durch die ,, Wiener Moderne* gepragte Wiener Wissen-
schaftskultur geradezu charakteristisch, zielte er mit seinem empirisch-positi-
vistischen Wissenschaftszugang doch genau auf eine Ubertragung der Metho-
den der Naturwissenschaften auf andere Wissenschaften ab.!3!

Den Kreis um Moritz Schlick einte neben der Ablehnung aller Metaphysik
ein ausgeprégter, nahezu radikaler Empirismus, der Einsatz logisch-mathemati-
scher Verfahren zur Erkenntnisgewinnung und die Schliisselrolle, die der Logik
fiir alle Wissenschaften zukam. Eine wissenschaftliche ,,Schule” im Sinne einer
geschlossenen und homogenen Gruppe war der Wiener Kreis nicht.!32

Anders als bei den eher informellen Treffen des Kelsen-Kreises wurden
tiber die Treffen des Wiener Kreises Aufzeichnungen gefiihrt: So etwa proto-
kollierte die spétere Logikerin und Philosophin Rose Rand'3? im Zeitraum 1930
bis 1935 die Sitzungen des Wiener Kreises.

In ihrer Autobiographie berichtete Silving, dass sie, nachdem sie das Stu-
dium der Staatswissenschaften abgeschlossen hatte — also nach 1928 — Vorle-
sungen bei Moritz Schlick besuchte.!3* An anderer Stelle berichtet sie von Vor-
lesungen anderer Mitglieder des Wiener Kreises und erwéhnt in diesem Zusam-
menhang etwa eine Vorlesung Rudolf Carnaps iiber Kant, die sie nach eigenen
Angaben horte. Auflerdem habe sie eine Vorlesung bei Biilow iiber Logik gehort
und mehr von Logik verstanden als dieser, schreibt Silving in ihrer

128) Der Physiker und Wissenschaftstheoretiker Ernst Mach (*1838 in Chirlitz,
11916 in Vaterstetten) gilt als der bedeutendste Vertreter des Empiriokritizismus (,,Ma-
chismus®), eines erkenntnistheoretischen Zugangs, der Schliisse iiber den Erfahrungsho-
rizont hinaus in die Realitdt als metaphysisch ablehnt.

129) Feigl, The Wiener Kreis in America 631-632.

130) Zum ,,Wiener Kreis des Logischen Empirismus* siche vor allem: Stadler, Stu-
dien zum Wiener Kreis.

131) Siehe dazu auch: Sarkar, The Vienna Circle.

132) Stadler, Logischer Empirismus xi-xii. Dies zeigt sich zum Beispiel an der Wer-
telehre, in deren Zusammenhang etwa Viktor Kraft in gewissen Féllen das Bestehen ob-
jektiv giiltiger Werte annimmt. Vgl. Kraft, Der Wiener Kreis® 171.

133) Siehe dazu den Beitrag von Clemens Jabloner zu Rose Rand im vorliegenden
Sammelband.

134) Silving, Memoirs 94.
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Autobiographie durchaus selbstbewusst. Tatsdchlich konnte sie hier den Namen
verwechselt und den Sprachtheoretiker und Psychologen Karl Biikler gemeint
haben, der ebenfalls mit dem Wiener Kreis in Verbindung stand.!33

Eigenartigerweise scheint in Silvings Nationale nach 1928 keine einzige
philosophische Lehrveranstaltung auf. Moglicherweise besuchte Silving die er-
wihnten Vorlesungen niemals offiziell, sondern als ,,freie Horerin®. Auch in den
Sitzungsprotokollen des Wiener Kreises scheint Silving nicht als Teilnehmerin
auf und auch sonst gibt es keine Anhaltspunkte dafiir, dass sie jemals an einer
Sitzung des Wiener Kreises teilnahm.!36

Die einzige philosophische Vorlesung, zu der Silving jemals nachweislich
an der Universitdt Wien angemeldet war, war Schlicks ,,Einfiihrung in die Phi-
losophie der Mathematik®, die sie allerdings bereits im Wintersemester 1925/26
besucht hatte.!37

Auch wenn Silving in ihrer Autobiographie Moritz Schlick ab 1930 als ih-
ren ,,Kelsen-Ersatz““138 bezeichnet, ist fraglich, ob dies so stimmt, zumal wir
nicht einmal gesichert wissen, ob sie mit Schlick tiberhaupt in persénlichem
Kontakt stand. Dass Silvings Ausfithrungen zu Moritz Schlick mit Vorsicht zu
genieflen sind, zeigt sich anhand folgender Ausfiihrung in ihrer Autobiographie:
Sie habe nach Abschluss des Studiums der Staatswissenschaften ein Studium
der Philosophie unter Schlicks Anleitung angestrebt, dann sei Schlick ermordet
worden und sie habe sich fiir das Studium der Rechtswissenschaften entschie-
den.!® Dies kann so jedenfalls nicht stimmen, denn Silving studierte ab 1932
Rechtwissenschaften,'40 Schlick hingegen wurde im Juni 1936 ermordet. Zu die-
sem Zeitpunkt hatte Silving das Studium der Rechtswissenschaften bereits bei-
nahe abgeschlossen.

In Kontakt diirfte Silving aber mit Schlicks spédterem Assistenten Friedrich
Waismann'*' gestanden haben, den sie nach eigenen Angaben 1928 iiber den
Mathematiklehrer ihrer Schwester kennenlernte.'#> Von Friihling bis Herbst
1928 diirften sie und ihre Schwester an den Treffen des ,,Waismann-Kreises*
teilgenommen haben.!43

135) Silving, Memoirs 98.

136) Ich danke Herrn Univ.-Prof. Dr. Friedrich Stadler fir diesen Hinweis.

137) Nationale Henryka Silberpfennig, Jur. Nat. 777, ,,S* Wintersemester 1925/26,
Archiv der Universitit Wien.

138) Silving, Memoirs 99.

139) Silving, Memoirs 99.

140) Universitdtsarchiv Wien, Jur. Nat. 889, der Studierenden der Juridischen Fakul-
tdt Wintersemester 1932/33 Buchstabe S. (Im Folgenden: Nationale Henryka Silberpfen-
nig, Rechtswissenschaften, Wintersemester 1932/33, Universitatsarchiv Wien.)

141) Der osterreichische Mathematiker, Physiker und Philosoph Friedrich Wais-
mann (¥*1896 in Wien, 11959 in Oxford) war Mitglied des Wiener Kreises und ein enger
Vertrauter Ludwig Wittgensteins. Er war zwischen 1929 bis 1936 Assistent von Moritz
Schlick und leitete nach dessen Ermordung den kleinen verbleibenden Kreis von Schlicks
Schiiler:innen, ehe er 1937 nach England emigrierte.

142) Silving, Memoirs 94.

143) Silving, Memoirs 94.
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,Ich hatte auch das grof3e Privileg, dass Waismann meine Dissertation las
und seine Meinung dazu abgab®, schreibt Silving in ihrer Autobiographie.!44 Sil-
ving zufolge war Waismann von ihrem Wissen auf dem Gebiet der Physik be-
eindruckt und bestérkte sie in ihrem Entschluss, sich weiter mit Philosophie zu
beschiftigen.!4

4. Logischer versus Normativer Positivismus

Im Zwischenkriegs-Wien bestanden sohin gleich zwei ,,Kreise®, die das Etikett
,positivistisch“ trugen, in deren Umfeld Silving verkehrte.

Auch wenn die Treffen beider Kreise unweit voneinander stattfanden und
sich die ,,Kopfe* kannten,'4¢ scheint das, was der jeweilige Kreis unter positi-
vistisch verstand, nicht viel mit dem Versténdnis des jeweils anderen zu tun ge-
habt zu haben.!47

Eine Verbindung zwischen Hans Kelsen und einigen Mitgliedern des Wie-
ner Kreises gab es tiber die eine ,,Einheitswissenschaft*148 forcierende ,,Unity of
Science-Bewegung®, in der sowohl Kelsen als auch Otto Neurath aktiv waren.!49
Dariiber hinaus gab es auch personelle Uberschneidungen, so etwa nahm Felix
Kaufinann regelmiBig an beiden Diskussionszirkeln teil und Gustav Bergmann
studierte bei Kelsen Rechtswissenschaften.!30

Der wohl tiefgreifendste Unterschied zwischen beiden Kreisen resultierte
aus der unterschiedlichen Handhabung der Sein-Sollen Dichotomie:

Wihrend die Reine Rechtslehre auf einer uniiberwindbaren Trennung zwi-
schen Sein und Sollen, des Normativen vom Faktischen aufgebaut war, stand
der Wiener Kreis der Annahme einer eigenen Sphire des ,,Sollens* skeptisch
gegeniiber. Wihrend fiir Kelsen Rechtsnormen im Bereich des Sollens lagen
(;,Sollensanordnungen*‘), waren Rechtsnormen fiir Schlick und seine Mitstreiter
nichts anderes als bloe Tatsachen.!s!

Die Reine Rechtslehre konstruierte eine ,,Welt des Sollens, der Normen,
der Wiener Kreis hingegen schuf eine ,,Welt des Seins“, der ,,empirischen

144) Silving, Memoirs 94.

145) Silving, Memoirs 94.

146) Hans Kelsen nahm jedoch nicht an den Treffen des Wiener Kreises teil. Siehe
dazu Jabloner, Beitrige zu einer Sozialgeschichte 20.

147) Walter, Positivismus der Reinen Rechtslehre 2—4.

148)  Einheitswissenschaft' bezeichnete zunichst das Programm des Logischen
Empirismus, alle wissenschaftlichen Aussagen als koharente Sétze {iber ,physikalisch® —
d.h. in Raum und Zeit existierende, beobachtbare Tatbestinde aufzufassen. Die Durch-
setzung dieser ,Wissenschaftlichen Weltauffassung® im Sinne einer Reinigung aller Wis-
senschaften von Metaphysik und Aberglauben wurde vor allem vom ,linken Fliigel® des
,Wiener Kreises‘ nicht ohne Pathos vorangetrieben.” (Jabloner, Beitrage zu einer Sozi-
algeschichte 29).

149) Olechowski, Hans Kelsen: Biographie eines Rechtswissenschaftlers 398.

150) Vgl. Stadler, Logischer Empirismus ix.

151) Zwar erkannte auch der Wiener Kreis die Existenz von ,,Sollsdtzen” an, diese
waren den logischen Empiristen zufolge aber — da kognitiv sinnlos bzw. nicht wahrheits-
wertfahig und folglich auch logikunféhig — nur im Bereich der Moral und Ethik relevant.
Siehe dazu: Morscher, Sein-Sollen-Dichotomie 67, 84.
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Wirklichkeit“.152 Unter diesem Gesichtspunkt wird auch deutlich, dass es sich
bei Kelsens Rechtslehre nicht um eine Rechtslehre im Sinne eines ,,traditionel-
len Rechtspositivismus“153 handelt: ,,Da Normen keine Tatsachen, sondern der
Sinn von Tatsachen sind, kann das Postulat des philosophischen Positivismus —
der darin besteht, nur Tatsachen untersuchen zu wollen — auf die Reine Rechts-
lehre keine Anwendung finden®, schreibt Kelsen etwa 1965.154

Damit die Reine Rechtslehre ihre Trennung der Sphiren des Seins und des
Sollens konsequent durchhalten konnte, griff sie auf die Grundnorm zuriick, was
Mitglieder des Wiener Kreises wiederholt heftig kritisierten: So etwa Otto Neu-
rath der Kelsen zwar als ,,einen Uberwinder theologischer Restbestinde in der
Staatslehre,155 aber als ,,doch nicht ganz metaphysikfrei“!5¢ betrachtete.

Dariiber hinaus vertraten beide Kreise hinsichtlich der Logik von Rechts-
normen unterschiedliche Ansichten: Wiahrend Kelsen zwar das Postulat des
Wiener Kreises, ,,Kein Sollsatz ist wahrheitswertfdhig®, mitzutragen schien,
lehnte er die daraus resultierende Schlussfolgerung des Wiener Kreises, ,,Soll-
sitze seien — da kognitiv sinnlos bzw. nicht wahrheitswertfiahig — auch nicht
logikfahig™ — ab.157

Auch der Moralphilosophie des Wiener Kreises, der zufolge Normen der
Moral und der Ethik, weil als Sollsédtze (kognitiv) sinnlos/wahrheitsunfahig und
folglich auch logikunféhig, im Grunde nichts anderes als ,,sinnlose Scheinsétze,
leeres Geschwiitz*“158 waren, stand Kelsen ablehnend gegeniiber. Schlicks'>®
Versuch, eine rein empiristische Ethik im Sinne einer Tatsachenwissenschaft zu
begriinden, lehnte er ab.!60

152) So auch: Walter, Der Positivismus der Reinen Rechtslehre 7.

153) Der traditionelle Rechtspositivismus verband eine empirische Betrachtungs-
weise des Rechts mit der Trennungsthese.

154) Kelsen, Juristischer Positivismus 465-467.

155) Jabloner, Sozialgeschichte der Denkformen 19.

156) Neurath, Empirische Soziologie 501.

157) Vgl. dazu: Morscher, Sein-Sollen-Dichotomie 53-88. In einem Aufsatz aus
dem Jahre 1960 schreibt Kelsen dazu: ,,Als Vorschrift oder Befehl ist eine Norm weder
wahr noch falsch, sondern giiltig oder ungiiltig. (...) Obwohl die Prinzipien der Logik,
wie der Satz vom Widerspruch und die Inferenzregeln, nur fiir Aussagen gelten, die wahr
oder falsch sein konnen, sind sie indirekt auch auf Gesetzesnormen anwendbar, insofern
als Aussagen iiber Normen, Aussagen, welche die Existenz — und das heifit: die Giiltig-
keit — von Gesetzesnormen bestétigen, diesen Prinzipien unterliegen. (Kelsen, What is
the Pure Theory of Law 270).

158) Morscher, Sein-Sollen-Dichotomie 88.

159) Vgl. dazu: Schlick, Fragen der Ethik.

160) Brief v. Hans Kelsen an Henrik Mulder vom 5. 5. 1963, zitiert nach: Jabloner,
Sozialgeschichte der Denkformen 20. Siehe dazu auch: Pfersmann, Wiener Schulen 192—
194.
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Was neben dem Nonkognitivismus'®! beide Kreise gemeinsam hatten, war
vor allem ihr Streben nach Objektivitit,!2 nach rationaler Ergriindung ihres For-
schungsgenstandes'®? und ihre antimetaphysische Grundeinstellung.

Diese kam im Wiener Kreis vor allem im Bestreben zum Ausdruck, die
Philosophie wissenschaftlich zu gestalten und in Kelsens Reiner Rechtslehre im
Versuch, eine ,,von aller politischer Ideologie“!%* gereinigte Rechtstheorie zu
entwickeln.

Dariiber hinaus gingen beide Kreise von der Erfahrung aus, um ihren je-
weiligen Erkenntnisgegenstand beschreiben und folglich auch bestimmen zu
konnen, weswegen Robert Walter auch von einem ,,,empirischen Element* als
gemeinsamem Ausgangspunkt® spricht, ,,das jede Schule verwendet[e], um ihre
jeweilige (voneinander verschiedene) Welt!65 beschreiben zu konnen*.166

SchlieBlich waren auch die Vorwiirfe, mit denen beide Kreise konfrontiert
wurden, durchaus dhnlich gelagert: ,,Abstrakte, unsinnliche, inhaltsleere, ratio-
nale ,Reinheit‘ ist zu metaphysischer und iibersinnlicher Reinheit umgedeutet.
Aushdhlung und Entleerung alles Lebendigen ist das letzte Wort. (...) Psycho-
logie ohne Seele, Rechtswissenschaft ohne Rechtsidee, formale Gesinnungs-
ethik ohne Sittlichkeitsbegriff, Geisteswissenschaften ohne Gefiihle fiir kon-
krete Geistigkeiten®, meint etwa der deutsche Staatsrechtler Erich Kaufmann
1921 in seiner Kritik an der neukantischen Rechtsphilosophie!¢? — Kritikpunkte,
die gleichermaflen auch gegen den ,,Wiener Kreis* erhoben wurden.

5. Idealistische und realistische Staatsrechtslehre!68

Im Sommer 1926, also nachdem sie bereits Moritz Schlicks Vorlesung ,,Einfiih-
rung in die Philosophie der Mathematik“1%® besuchte hatte, diirfte Silving mit
der Arbeit an ihrer Dissertation ,,Idealistische und realistische Staatslehre® be-
gonnen haben.

Silving zufolge war es Kelsen gewesen, der ihr als Thema fiir ihre Disser-
tation einen Vergleich seiner Staatsrechtslehre mit der Staatsrechtslehre des

161) Siehe dazu auch: Pfersmann, Wiener Schulen 191-207.

162) Paulson, Zwei Wiener Welten 137-191.

163) Feichtinger, Wissenschaft als reflexives Projekt 241-243.

164) Kelsen, Reine Rechtslehre! Vorwort.

165) Der Wiener Kreis schaffe sich Walter zufolge seine Welt, indem er auf Grund
der Erfahrung (Sinneseindriicke) eine empirische Wirklichkeit konstruiere und sohin eine
Seins-Wirklichkeit annimmt, wihrend die Reine Rechtslehre mit ihrem Blick zwar auch
an Erfahrung (Sinneseindriicke) ankniipfe, aber nur jenen Teil tatséchlich ins Auge fasse,
der Teil eines im GroBen und Ganzen wirksamen, positiven, sanktionsbewehrten Anord-
nungssystems ist. Diese normative Ordnung (und nicht einen Teil eines Seins!) gilt es fiir
die Reine Rechtslehre zu erfassen und zu beschreiben. Walter, Positivismus 5-6.

166) Walter, Positivismus 5—6.

167y Kaufinann, Kritik 106.

168) Der Abschnitt iiber Helen Silvings Dissertation entspricht teilweise meinen
Ausfiihrungen in der Buchbesprechung zu Schuett, Political Realism 355-359 sowie je-
nen in Gassner, Weiblich, jidisch, vergessen? 128—131.

169) Nationale Henryka Silberpfennig, Jur. Nat. 777, ,,S* Wintersemester 1925/26,
Archiv der Universitit Wien.
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franzosischen Rechtssoziologen Léon Duguit'’ vorgeschlagen hatte.!”! Knapp
zwei Jahre, nachdem sie ihr Dissertationsthema erhalten hatte, schloss Silving
ihr Doktoratstudium im Mai 1928 ab.172

Dass ihre Dissertation nicht nur von Kelsen, sondern auch vom Staatsrecht-
ler Adolf Menzel'™ beurteilt wurde,!7 verschweigt Silving in ihrer Autobiogra-
phie.!”s Stattdessen berichtet sie von einer ,inoffiziellen Beurteilung™ durch
Friedrich Waismann,'’¢ was die Frage aufwirft, ob Waismann Silving vielleicht
beim Verfassen ihrer Dissertation half. Dies kann aber wohl schon allein deshalb
ausgeschlossen werden, weil Silving ihre Dissertation bereits abgeschlossen
hatte, als sie im Friithjahr 1928 mit dem Waismann-Kreis in Kontakt kam.!77

Bereits in der Einleitung ihrer Dissertation wird klar, dass es sich bei Si/-
vings Doktorarbeit um keine gewohnliche studentische Arbeit handelt: Akri-
bisch und ihre Thesen mit Argumenten und Verweisen auf Physik und Mathe-
matik untermauernd zeichnet sie den Einfluss der Einstein’schen Relativitéts-
theorie und Minkowskis Raum-Zeit-Union Lehre auf die Geisteswissenschaften,
allen voran auf die Philosophie nach.!”® Auch wenn durch Einsteins Relativi-
tatstheorie das Subjekt in den Mittelpunkt geriickt und die Welt um eine Illusion
drmer wurde, so wurde diese gleichzeitig auch geschlossener, einheitlicher,

170) Lé¢on Duguit (¥*1859 in Libourne, 1928 in Bordeaux) hatte eine positivistisch
orientierte, anti-metaphysische Rechtslehre entwickelt, die im wesentlichen David E.
Durkheims soziologische Methode im Bereich der Rechtswissenschaft anwendete. Fiir
Duguit ist der Staat ,,soziale Funktion,” der 6ffentliche Dienst ist jener Bereich, wo der
Staat diese Funktion an der Gesellschaft ausiibt. Zentral fiir Duguits ,,sozialen Rechts-
staat“ ist der Begriff der Solidaritét. Vgl. Duguit, Le droit social, le droit individuel et la
tranformation de 1’Etat (1908).

171) Silving, Memoirs 91.

172) Rechts- und Staatswissenschaften Rigorosenprotokoll 300-797, Eintrag 663,
Hendl Silberpfennig, Eintrag iiber Rigorosum 28. Mai 1928, Archiv der Universitit
Wien. Allerdings promovierte sie erst ein Jahr spater zum Doktor der Staatswissenschaf-
ten. Vgl. Promotionsbescheid Henryka Silberpfennig zum Dr. rer. pol. vom 13. 7. 1929,
Archiv der Universitdt Wien. In ihrer Autobiographie schreibt Silving, sie habe mit der
Promotion auf ihren Bruder Jakob gewartet, um mit ihm gemeinsam abschlieen zu kon-
nen. Silving, Memoirs 96.

173) Der Wiener Staatsrechtler Adolf Menzel (1857-1938) hatte neben Kelsen die
zweite staatsrechtliche Lehrkanzel an der Universitit Wien inne. Obwohl Menzel sowohl
dem Positivismus generell als auch Kelsens Staatsrechtslehre im Besonderen kritisch ge-
geniiberstand, war er Kelsen wohlgesonnen. Seine Eignung als Betreuer von Silvings
Dissertation ergibt sich daraus, dass er 1914 in der damals neugegriindeten Zeitschrift fiir
offentliches Recht (ZOR) einen Beitrag tiber Duguits Staatsrechtslehre verfasst hatte. Ge-
nerell scheint er mit einer empirisch-soziologischen Staatsbetrachtung zu sympathisie-
ren. (Adolf Menzel, Eine ,,realistische* Staatstheorie 114-133.)

174) Die Professorenkombination Kelsen/Menzel als Betreuer von Dissertationen er-
freute sich bei den Studierenden grof3er Beliebtheit, zumal beide Professoren als umgéng-
lich und ,,leichte Priifer* bekannt waren.

175) Dies ergibt sich aus: Silberpfennig, Idealistische und Realistische Staatslehre,
Titelblatt.

176) Silving, Memoirs, 94, 96.

177) Rigorosenprotokoll Hendel Si/berpfennig, Archiv der Universitdt Wien.

178) Silberpfennig, Idealistische und realistische Staatslehre 3.
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kurz: logischer, schreibt Si/ving in der Einleitung und fiigt hinzu, dass genau
dies ,,symptomatisch fiir die logizistische Richtung des Zeitgeistes* sei.!”?

Bereits hier vermeint man zwischen den Zeilen Moritz Schlicks Stimme zu
horen, dessen Prisenz wie ein Schatten iiber Silvings gesamter Arbeit liegt und
dessen Einfluss auf Silvings (Rechts-)denken vierzehn Jahre spiter in ihrem Bei-
trag ,,Analytical Limits of the Pure Theory of Law*!1% deutlich zum Ausdruck
kommt.

Auch Kelsens Reine Rechtslehre stehe mit ihrem ,,Streben nach Vollkom-
menheit, Geschlossenheit, Einheitlichkeit und vor allem Einfachheit des Sys-
tems® in der Tradition Einsteins, meint Silving,'8! denn FEinsteins Analyse des
Raum- und Zeitbegriffs und Kelsens Reine Rechtslehre gehoren beide derselben
philosophischen Entwicklungsreihe an, die von David Hume durch seine Kritik
der Substanz- und Kausalititsvorstellung begonnen wurde.!$2 ,Wie im Ein-
stein’schen System jedes Gesetz organisches Glied des ganzen Gedankenbaues
werde, ohne welches dieser nicht bestehen kénne, sei auch Kelsens Staat ein
vollkommener Organismus, eine Einheit®,'83 fiihrt Silving ihre Gedanken weiter.
,.Einstein begriindete die Physik auf einer Koinzidenz von Ereignissen, Kelsen
seine Staatsrechtslehre auf dem Begriff der Koinzidenz der Zurechnungs-
punkte®.184

Silving zufolge wird in Kelsens Grundnorm das Verfahren der Rechtser-
zeugung subjektiv festgelegt, ebenso wie bei Einstein das Verfahren, auf Grund
dessen das physikalische Objekt gefunden wird, ein subjektiv festgesetztes
ist.185 Auch die Einwiénde, die gegen beide Theorien erhoben wurden, waren ihr
zufolge einander dhnlich: Logik! Scholastik! Beide Theorien widersprachen der
,»Wirklichkeit®, ,,dem gesunden Menschenverstand* usw.!8¢ SchlieBlich wiirden
sowohl Kelsen als auch Einstein von einer starren ,,Absoluttheorie* abgehen und
eine ,,Dynamisierung® vornehmen, frei nach dem Motto: Alles bewegt sich!!87

Bei Kelsen werde diese Bewegung vor allem in der Relativierung der Be-
griffe deutlich,!88 gleichzeitig vollziehe er aber eine ,,Union der Rechtsbegriffe*
(es gibt keine Rechtsbegriffe per se mehr), wofiir physikalische Parallelen in
Minkowskis ,,Welt* zu finden seien.

In der Systematik Kelsens liegt Silving zufolge auch die Verwandtschaft zu
den iibrigen epochalen wissenschaftlichen Systemen der Zeit. Genau diese Sys-
tematik stelle auch das idealistische Element in Kelsens Rechtslehre dar, denn
System sei die Parole aller idealistischen Philosophie.'$® Ebenso wie Kelsens

179) Silberpfennig, Idealistische und realistische Staatslehre 4.
180) Silving, Analytical Limits 1-13.

181) Silberpfennig, ldealistische und realistische Staatslehre 5.
182) Silberpfennig, ldealistische und realistische Staatslehre 8.
183) Silberpfennig, ldealistische und realistische Staatslehre 5.
184) Silberpfennig, Idealistische und realistische Staatslehre 7.
185) Silberpfennig, Idealistische und realistische Staatslehre 109.
186) Silberpfennig, ldealistische und realistische Staatslehre 109.
187) Silberpfennig, Idealistische und realistische Staatslehre 9.
188) Silberpfennig, Idealistische und realistische Staatslehre 10.
189) Silberpfennig, Idealistische und realistische Staatslehre 11.
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Reine Rechtslehre in der Tradition von FEinsteins Relativititstheorie stehe,
komme bei Duguit immer wieder klar und deutlich die Newtonsche Weltan-
schauung zum Vorschein, denn Duguit sei immer bestrebt, Verhéltnisse und Be-
ziehungen aufzuldsen, alles zu verselbstindigen. Gerade in seiner Rechtstheorie
sei Duguit — anders als stets behauptet werde — keineswegs Realist, sondern
,huldige vielmehr einem absolutistischen Standpunkt®, zumal er die Existenz
einer ,,absoluten Wirklichkeit annehme, die in den sozialen Phdnomenen be-
stehe, auf die sich seine Betrachtung reflektierend richte.!%° Zwar leugne Duguit
das Konzept der absoluten Wahrheit, des absoluten Werts, und er sei daher viel-
leicht ein Wertrelativist, allerdings ende sein Relativismus auch schon damit.!9!
Kelsen und Duguit sei gemeinsam, dass sie beide — trotz ihrer Unterschiede —
Positivisten seien, auch wenn Kelsens auf das Recht beschriankter Positivismus
von Duguits naturphilosophischem Positivismus zu unterscheiden sei.'??

Genau in dieser Darstellung der Rechtslehre Kelsens im Lichte der moder-
nen (Natur-)Wissenschaft, allen voran in den Vergleichen zwischen Kelsens
Reiner Rechtslehre und FEinsteins Relativititstheorie, besteht das eigentliche
Verdienst von Silvings Arbeit.!93 Fraglich ist, ob sich Silving — trotz der vielen
bewundernden und lobenden Worte fiir Kelsen — mit ihrer Dissertation tatséch-
lich in den Kreis der ,,Kelsenianer einschreibt, bezieht sie doch zu einem ganz
wesentlichen Punkt der Reinen Rechtslehre — der Sein-Sollen Dichotomie —
keine klare Stellung.!%4

In diesem Sinne ist Marion Réwekamp zuzustimmen, die Silvings Verhalt-
nis zur Reiner Rechtslehre in mehrere Phasen unterteilt und das Frithwerk Sil-
vings — welches, und das miissen wir uns in diesem Zusammenhang immer vor
Augen halten, ausschlieSlich aus ihrer Dissertation besteht — als eine Phase der
inneren Kelsen-Kritik kennzeichnet.!9

Aufgrund des Einflusses von Reiner Rechtslehre und Schlicks Logischem
Empirismus kénnen wir von dieser ,,ersten Schaffensphase® als Silvings ,,Wie-
ner Phase sprechen, zumal ihr Schaffen hier deutlich unter dem Einfluss der
beiden ,,Wiener Kreise* stand.

Ohne sich dessen bewusst zu sein, stand Silving bereits in ihrer Dissertation
den Arbeiten des amerikanischen Rechtsrealisten Walter Wheeler Cook!% nahe,

190) Silberpfennig, Idealistische und realistische Staatslehre 14.

191) Silberpfennig, Idealistische und realistische Staatslehre 14.

192) Silberpfennig, 1dealistische und realistische Staatslehre 105.

193) Reut Yael Paz’ Aussage, Silving habe in ihrer Dissertation ein Verstandnis da-
fiir entwickelt, inwieweit Kelsens Reine Rechtslehre auch fiir den Rechtspraktiker von
Bedeutung ist, kann nicht nachvollzogen werden. (Paz, A Forgotten Kelsenian? 1132.)

194) Dass Silving in ihrer Dissertation an Kelsen keine offene Kritik — wie sie es in
spateren Arbeiten tun wird — iibt, muss freilich vor dem Hintergrund eines Lehrer-Schii-
ler-Verhiltnisses gesehen werden, denn immerhin wurde ihre Arbeit von Kelsen nicht
nur betreut, sondern auch begutachtet!

195) Rowekamp, Helen Silving (2008) 493-500.

196) Walter Wheeler Cook (*1873 in Columbus, Ohio, 11943 in Chicago) war einer
der wichtigsten Vertreter der amerikanischen rechtsrealistischen Bewegung in ihrer An-
fangsphase und lehrte in den 1920er Jahren in Yale und an der Columbia. Zu Walter
Wheeler Cook siche: Clark, Walter Wheeler 341-354.
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der in den 1920er Jahren die ,,scientific analogy* auf ihren vorlaufigen Hohe-
punkt trieb.197 Wie noch ndher darzulegen ist, bestanden gerade zwischen dem
Wissenschaftsverstindnis des (natur-)wissenschaftlich geprigten Fliigels der
amerikanischen rechtsrealistischen Bewegung und dem Wiener ,,Schlick-Kreis*
weitreichende Gemeinsamkeiten, die bereits zum Zeitpunkt von Silvings Disser-
tation den weiteren wissenschaftlichen Weg gewissermaBlen vorzeichnen, den
sie ab 1940 in den USA einschlagen wird.

Nicht nachvollziehbar erscheint mir in diesem Zusammenhang die Aussage
Reut Yael Paz, Silving habe sich beinahe von Anfang an von Kelsens radikalem
Positivismus distanziert.!9¢ Meines Erachtens war genau das Gegenteil der Fall.
Kelsens normativer Positivismus ging Silving in ihrer ersten Schaffensphase und
sogar noch in ihren ersten Jahren im amerikanischen Exil nicht weit genug!

Obwohl Kelsen und Menzel Silvings Dissertation mit ,,ausgezeichnet™ be-
werteten,'?” wurde ihre Arbeit nie verdffentlicht. ,,Die Entscheidung, meine Dis-
sertation nicht zu verdffentlichen, war richtig. All jene Teile, die sich mit dem
franzosischen Rechtsphilosophen Duguit befassten, belasteten lediglich mein
Hauptthema, den Kelsenismus im Lichte des konstruktivistischen Geistes der
modernen Wissenschaft darzustellen®, vermerkt Silving dazu in ihrer Autobio-
graphie.?%

II1. Vom Wien der 1930er Jahre
ins ,,Land der unbegrenzten Moglichkeiten“

1. Im Wien der 1930er Jahre

Im Juli 1929 promovierte Si/ving zum Doktor der Staatswissenschaften, nur we-
nige Monate spéter verlieB Hans Kelsen — nicht zuletzt wegen des an der Uni-
versitdt immer unverhohlener auftretenden Antisemitismus??! — Wien und folgte
einem Ruf an die Universitit Koln.

Auch nach dem Weggang Kelsens aus Wien scheint der Kontakt zwischen
den beiden Familien aufrecht geblieben zu sein: So schreibt etwa Silving in ihrer
Autobiographie, dass sie Kelsen weiterhin gelegentlich sah, wenn er in Wien
seine Mutter besuchte.?02 Aus Briefen ergibt sich dariiber hinaus, dass Kelsen
auch Silvings Schwester 1937 bei deren Emigration in die USA behilflich war.203

197) Twining, Karl Llewellyn 303-309.

198) Paz, A Forgotten Kelsenian? 1132.

199) Rigorosenprotokoll Henryka Silberpfennig, Archiv der Universitit Wien.

200) Silving, Memoirs 96.

201) Siehe dazu: Olechowski, Hans Kelsen: Biographie eines Rechtswissenschaft-
lers 397-403, 437-481.

202) Silving, Memoirs 95.

203) Brief v. Helen Silving an Judith Silberpfennig, undatiert [zwischen 1938 und
1939 geschrieben, da Silving, als sie den Brief verfasste, bereits ein US-Visum zu besit-
zen scheint]. Brief im Besitz der Familie Kestenberg.
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In einem Brief berichtet Silving von ihrem Telefonat mit Auguste Kelsen — Hans
Kelsens Mutter.2%4

Silvings Aktivititen zwischen ihrem Studienabschluss im Mai 1928 und der
Aufnahme des Studiums der Rechtswissenschaften im Sommersemester 1932
koénnen wir nur rudimentér aus ihrer Autobiographie erschlieBen: Sie sei nach
ihrem Studienabschluss ldnger krank gewesen und habe danach Lehrveranstal-
tungen bei Moritz Schlick besucht. 205

1932 begann Silving mit dem Studium der Rechtswissenschaften an der
Universitidt Wien,20 bis zum Sommersemester 1933 besuchte sie ausschlieflich
,.kernjuristische* Lehrveranstaltungen: So horte sie, abgesehen von Rechtsge-
schichte und Romischem Recht, etwa Straf- und Strafprozessrecht20” bei Wen-
zeslaus von Gleispach, Biirgerliches Recht bei Oskar Pisko und Staats- und Ver-
waltungsrecht bei Kelsens Vertrautem Adolf Merkl. Ab dem Wintersemester
1933/1934 bereitete sie sich allem Anschein nach auf die zweite Staatspriifung
vor, die sie eineinhalb Jahre spéter ablegte.

Wihrenddessen schlitterte Osterreich immer tiefer in eine politische Krise,
die Silving und ihre Familie aus nichster Ndhe miterlebten: Die Machtergrei-
fung Adolf Hitlers in Deutschland 1933 lieB Osterreich nicht unberiihrt, 1934
kam es in Wien zum Februaraufstand und Biirgerkrieg, auf den schlieBlich das
Zeitalter des Austrofaschismus folgte. Silving beschreibt in ihrer Autobiogra-
phie?%® alle diese Ereignisse ausfiihrlich — wenn auch nicht immer historisch
richtig.2?

Zu den politischen Turbulenzen und dem — trotz des Verbotes der Natio-
nalsozialistischen Partei — stindig wachsenden Antisemitismus in der Osterrei-
chischen Gesellschaft kam hinzu, dass sich die finanzielle Lage der Familie Sil-
berpfennig zunehmend verschlechterte.2!0 Dies diirfte auch der Grund dafiir ge-
wesen sein, dass die Familie 1934 ihre Wohnung in der Afrikanergasse aufgab
und in eine offenbar eher leistbare Wohnung in der Glasergasse in der Néhe des
Wiener Franz-Josefs-Bahnhofs iibersiedelte.?!!

204) Brief v. Helen Silving an Judith Silberpfennig, undatiert [zwischen 1938 und
1939 geschrieben] im Besitz der Familie Kestenberg.

205) In der Nationale Silvings an der Universitdt Wien finden sich allerdings keine
Eintrége, die dies belegen.

206) Nationale Henryka Silberpfennig, Rechtswissenschaften 881 ,,S“, Sommerse-
mester 1932, Archiv der Universitit Wien.

207) Zum Strafrecht an der Universitdt Wien in der Zwischenkriegszeit siche auch
den Beitrag von Kamila Staudigl-Ciechowicz im vorliegenden Band.

208) Silving, Memoirs 104—109.

209) So etwa, wie bereits erwéhnt, schreibt Silving, der ,,Februaraufstand* habe 1933
stattgefunden. Vgl. Silving, Memoirs 104.

210 Silving, Memoirs 96.

211) In der Nationale Silvings wird ab dem Sommersemester 1933 als Wohnort die
Glasergasse 4 im 9. Wiener Gemeindebezirk genannt. Nationale Henryka Silberpfennig,
Rechtswissenschaften, Sommersemester 1934, Universitatsarchiv Wien.
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Ab dem Friithjahr 1933 scheint sich auch Silvings Vater iiberwiegend in
Wien aufgehalten zu haben.?!2 Er versuchte wohl, seine in der Weltwirtschafts-
krise erlittenen finanziellen Verluste mit Spekulationsgeschéften an der Borse
wettzumachen. Diese fiihrten die Familie schlieBlich in den finanziellen Ruin.

Auch die Ehe von Silvings Eltern, die seit der Ubersiedlung von Silvings
Mutter 1923 nach Wien zerriittet erscheint, diirfte um diese Zeit endgiiltig ge-
scheitert sein. Auf eine offizielle Trennung wurde jedoch verzichtet.

In ihrer Autobiographie berichtet Silving, dass ihre Familie Mitte der
1930er Jahren auBler dem ehemaligen Fabriksgeldnde in Polen nur noch eine
Autowerkstitte in Wien besal}, von deren Pachtzins sie alle lebten.2!3

Dessen ungeachtet galt es den Schein zu wahren und zumindest nach aufien
hin ein gutbiirgerliches Leben mit Dienstméddchen, Kaffeechausbesuchen und
Spaziergéngen auf der Wiener Ringstralle weiterzufiihren, umso mehr als Si/-
ving und ihre Schwester im heiratsfihigen Alter waren und standesgemél ver-
heiratet werden sollten.

Als sich abzeichnete, dass Silvings Schwester nach dem Abschluss ihres
Medizinstudiums noch eine Vertiefung auf dem Gebiet der Neurologie und Psy-
chiatrie anstrebte,2!4 richtete sich der Fokus der Eltern in ,,Heiratssachen® auf
Silving. In den darauffolgenden Jahren wurde alles darangesetzt, einen gebilde-
ten, wohlhabenden Heiratskandidaten aus einer gutbiirgerlichen jiidischen Fa-
milie zu finden. Silving berichtet in ihrer Autobiographie, dass die Suche nach
einem geeigneten Ehemann den Familienalltag bestimmte und ihre ganze Zeit
in Anspruch nahm.

Thre Erinnerungen weisen dabei nicht zu iibersehende Ahnlichkeiten mit
Stefan Zweigs Ausfiihrungen in der ,,Welt von Gestern“ zur Sozialmoral im gut-
biirgerlichen jiidischen Wien der Zwischenkriegszeit auf: So sei es in ihrem Fall
innerhalb eines Jahres zu Treffen mit einundzwanzig Heiratskandidaten gekom-
men, die Ersttreffen hitten dabei meist in einem der zahlreichen Wiener Kaffee-
héuser stattgefunden, wo das Paar stindig in Begleitung eines Familienmitglieds
war.2!5  Bald wurde mir bewusst, dass der Prinz auf dem weillen Pferd nicht
kommen wiirde und ich einen soliden jiidischen Arzt oder Rechtsanwalt als Ehe-
partner akzeptieren wiirde miissen, 26 erinnert sich Silving.

SchlieBlich diirfte die Wahl der Familie auf einen in Polen lebenden Rabbi
gefallen sein.2!” Eine Verlobung diirfte im Laufe des Jahres 1936 — also noch
bevor Silving das Studium der Rechtswissenschaften abgeschlossen hatte —

212) In der Nationale Silvings wird ab dem Sommersemester 1933 als Wohnort des
Vaters nicht mehr wie zuvor Tarnow, Polen, sondern ebenfalls die Glasergasse 4 genannt.
AuBerdem scheint als Beruf des Vaters nunmehr nicht mehr ,,Industrieller, sondern ,,Pri-
vatier* auf.

213) Silving, Memoirs 110.

214) Kormos, Tensions and Flows 313—-340.

215) Silving, Memoirs 112.

216) Silving, Memoirs 111.

217) Silving, Memoirs 113.
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stattgefunden haben. Sie wurde allerdings schon kurz darauf auf Wunsch des
Verlobten wieder gelost.2!8

2. Silvings Flucht aus Europa

Wihrenddessen hatte Si/vings Schwester ein Angebot vom Bellevue Hospital in
New York erhalten, ihre Ausbildung zur Psychiaterin dort fortzusetzen.2! Im
Sommer 1937 emigrierte Judith Silberpfennig in die USA, wo sie bald darauf
den ebenfalls aus Polen stammenden Rechtsanwalt Milton Kestenberg heira-
tete.??* Kurz nach ihrer Ankunft in New York schrieb ihr ihre Mutter, wie sehr
sie sich wiinsche, dass auch Henda in die USA gehe; sie sei seit Monaten furcht-
bar ungliicklich.?2!

Tatsdchlich scheint es, als habe die gescheiterte Verlobung Silving in eine
Sinnkrise gestiirzt, die sich durch die Trennung von ihrer Schwester nunmehr
ausweitete. Zur gescheiterten Verlobung kamen die Eheprobleme der Eltern und
die missliche finanzielle Lage der Familie, mit dem sich daraus ergebenden
Druck auf sie, so schnell wie moglich zu heiraten.

Die Lage am Osterreichischen Arbeitsmarkt war schwierig, waren doch die
Nachwirkungen der Weltwirtschaftskrise noch deutlich spiirbar. Osterreichweit
lag die Arbeitslosenrate 1937 noch immer bei beinahe 22%, allein in Wien wa-
ren 101.375 unterstiitzte Arbeitslose registriert, die Dunkelziffer war wohl um
einiges hoher.

Obwohl Silving im Dezember 1936 auch ein Doktorat auf dem Gebiet der
Rechtswissenschaften erworben hatte, war die Lage am juristischen Arbeits-
markt fiir sie aussichtlos. Als polnische Staatsbiirgerin war ihr nicht nur der Zu-
gang zu den juristischen Kernberufen, sondern auch der Eintritt in den Osterrei-
chischen Staatsdienst verwehrt.

,»Was soll ich nur mit meinem Leben anfangen®, schreibt Si/ving wohl noch
im Sommer 1937 an ihre Schwester in New York, ,,nicht einmal in einem Kon-
sulat habe ich trotz meiner Sprachkenntnisse ernsthafte Chancen auf eine An-
stellung!“222

Im Spétherbst 1937 beschloss Silving, Wien zu verlassen und ihrer Schwes-
ter ins Land der angeblich unbegrenzten Moglichkeiten zu folgen.223 Im Novem-
ber 1937 beantragte sie bei der amerikanischen Botschaft in Wien ein Visum.22#

218) Silving, Memoirs 109. Silving nennt in ihrer Autobiographie den ganzen Namen
ihres ,,Kurzzeitverlobten® nicht, allerdings fillt in den Briefen an ihre Schwester des Of-
teren der Name Steinberg. Der Mann habe sie ,,einfach so sitzen gelassen [sic!].

219) Aus der Korrespondenz zwischen Helen Silving und ihrer Schwester ergibt sich,
dass Judith Silberpfennigs Kontakte in die USA wohl iiber Eduard Hitschmann zustande
gekommen sein diirften.

220) Kormos, Tension and Flows.

221) Brief'v. Salomea Silberpfennig an Judith Silberpfennig [undatiert]. Brief im Be-
sitz der Familie Kestenberg.

222) Brief v. Helen Silving an Judith Silberpfennig [undatiert]. Brief im Besitz der
Familie Kestenberg.

223) Silving, Memoirs 115.

224) Silving, Memoirs 109.
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Das Scheitern ihrer Verlobung und ihr Misserfolg bei der Arbeitssuche habe ihr
letztendlich das Leben gerettet, bemerkte Silving viele Jahre spéter.

Die Zeit bis zum Erhalt ihres Visums verbrachte Silving mit Reisevorberei-
tungen: Sie lernte Stenografie und nahm Englischunterricht bei einer gewissen
Mrs. Hawkins, einer Englianderin, die offensichtlich unweit der Familie Silber-
pfennig wohnte.??> Auflerdem nahm sie Kontakt zu Salo Wittmayer Baron
auf,226 einem alten Freund der Familie Silberpfennig,?2’ der an der Columbia
Universitédt in New York Jiidische Geschichte lehrte. Wie Silving hatte der um
elf Jahre éltere, ebenfalls aus Tarnow stammende Baron nach dem ersten Welt-
krieg bei Kelsen in Wien zuerst Staats- und dann Rechtswissenschaften studiert,
ehe er 1926 in die USA emigriert war. Nun bat Silving ihn um Rat, wie sie bei
der Arbeitssuche in den USA am besten vorgehen sollte.228

Baron riet ihr, in den USA zuallererst einen postgradualen Lehrgang
(LL.M.) zu absolvieren, um realistische Chancen auf eine Anstellung zu ha-
ben.???

,,Ein LL.M. wiirde mich $12,000 Dollar kosten und die habe ich nicht*,
schreibt Silving ihrer Schwester und fiigt hinzu: ,,Wie schitzt Du die Lage ein,
konnte ich allenfalls als Gouvernante eine Arbeit bekommen?*230

Wieviel Wert Silving trotz ihrer finanziellen Schwierigkeiten auf ein ge-
pflegtes Aussehen legte, zeigt sich ebenfalls in der Korrespondenz mit ihrer
Schwester: Noch bevor sie iiberhaupt ein US-Visum, geschweige denn ein
Schiffsticket in Handen hielt, machte sie sich Gedanken dariiber, welche Kleider
sie bei der Uberfahrt und insbesondere bei ihrer Ankunft in New York tragen
werde.

,,Du weillt ja, wie das ist, Idachen,” schrieb Silving an ihre Schwester, ,.je
weniger man hat, desto mehr muss man so tun, als habe man etwas.“23!

Silving hatte ihr Visum gerade noch rechtzeitig beantragt, denn bereits we-
nige Monate spiter, im Mirz 1938, wurde Osterreich fiir aufgeldst erklirt und
in das nationalsozialistische Deutsche Reich eingegliedert.

225) Brief v. Helen Silving an Judith Silberpfennig [undatiert] im Besitz der Familie
Kestenberg. B

226) Salo Wittmayer Baron (¥*1895 in Tarnow, Osterreich-Ungarn; 11989 in New
York) war Professor fiir Jiidische Geschichte an der Columbia in New York. Zu Salo W.
Baron siehe: Liberles, Salo Wittmayer Baron.

227) Affidavit Salo W. Baron fiir Helen Silving zur Vorlage an die New York Bar
Association vom 11. 8. 1944. Salo W. Baron, Special Collections Stanford University
Libraries, Salo W. Baron Papers, M0580 Box 25.

228) Wie Silving hatte der um elf Jahre dltere, ebenfalls aus Tarnow stemmende Ba-
ron nach dem ersten Weltkrieg bei Hans Kelsen in Wien zuerst Staats- und dann Rechts-
wissenschaften studiert, ehe er 1926 in die USA emigriert war.

229) Brief v. Salomea Silberpfennig und Helen Silving an Judith Silberpfennig [un-
datiert] im Besitz der Familie Kestenberg.

230) Brief'v. Salomea Silberpfennig an Judith Silberpfennig [undatiert] im Besitz der
Familie Kestenberg.

231) Brief v. Helen Si/ving an Judith Silberpfennig [undatiert] im Besitz der Familie
Kestenberg.
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»Wer die Gelegenheit hatte, die wilde, unbindige Begeisterung zu be-
obachten, mit der die Osterreicher 1938 Hitler begriifit haben, muss sich fragen,
was um alles in der Welt die Alliierten dazu veranlasst hat, ihnen einen privile-
gierten Status als Opfer des Naziregimes einzurdumen®, leitet Si/lving das Kapi-
tel liber Hitlers Machtergreifung in ihrer Autobiographie ein.?3? Unmittelbar
nach dem ,,Anschluss® sei es in Wien zu willkiirlichen Verhaftungen auf offener
Stralle gekommen. Die Nazis schienen von allen Seiten aus ihren Lochern zu
kriechen und plétzlich allgegenwirtig zu sein und sich iiberall breit zu machen,
erinnerte sich Silving.233 ,Am Tag vor dem ,Anschluss‘ standen sich noch Men-
schen gegeniiber, ein paar Tage spéter nicht mehr, alles Menschliche war ver-
gessen. 234

Als am Tag nach dem ,,Anschluss® auch das 6sterreichische Dienstméad-
chen die Familie Silberpfennig verliel und erklirte, als Deutsche nicht mehr
dienen zu wollen, wurde den Silberpfennigs der Ernst der Lage bewusst. Doch
wohin sollten sie gehen? Die Familie war nunmehr vollig mittellos, alle Bank-
konten waren von den Nazis gesperrt worden, und Silving wartete noch immer
auf ihr amerikanisches Visum.?3

,,Ida versuchte, uns von den USA aus zu helfen, wo sie nur konnte, und
stellte fiir Mutter und Bruder ,affidavits® aus, aber die Lage war vollkommen
aussichtslos®, schreibt Silving in ihrer Autobiographie.23¢ Thre Mutter habe letzt-
endlich vorgeschlagen, zu einem wohlhabenden Onkel nach Krakau zuriickzu-
kehren. Von dort aus sollte Silving dann im amerikanischen Konsulat in War-
schau versuchen, ihr Visum zu bekommen.

Im August 1938 rdumte die Familie ihre Wohnung in Wien. Alle Gegen-
stainde von Wert, die sich zum Versand eigneten, wurden an Silvings Schwester
nach New York geschickt, doch war die dafiir anfallende Zollgebiihr so hoch,
dass diese sie nicht entrichten und die Pakete sohin nicht annehmen konnte.237

Silving und ihre Mutter kehrten im August 1938 nach Polen zuriick. Sil-
vings Bruder Henek musste in Wien zuriickbleiben, da er iiber keine giiltigen
Reisedokumente verfligte.?3® Zwar erhielt Si/ving noch im Dezember 1938 ihr
US-amerikanisches Visum,23 allerdings wollte sie ihren Bruder, der zwischen-
zeitlich in Wien ,untergetaucht war, nicht in Europa zuriicklassen. Die
,.Reichskristallnacht hatte gezeigt, wozu die Wiener fihig waren, und es be-
stand kein Zweifel mehr daran, was ihm drohte, wenn er es nicht rechtzeitig
schaffte, das Deutsche Reich zu verlassen.

Erst nachdem es ihr gelungen war, am Schwarzmarkt gefilschte Papiere
fiir Henek zu beschaffen, trat sie im Mérz 1939 ihre Reise in die USA an. Am

232) Silving, Memoirs 119.
233) Silving, Memoirs 121.
234) Silving, Memoirs, 122.
235) Silving, Memoirs, 138.
236) Silving, Memoirs 138.
237) Interview mit Dr. Janet Kestenberg-Amighi am 12. 5. 2023 (via zoom).
238) Silving, Memoirs 141.
239) Silving, Memoirs, 209.
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18. Mérz 1939 ging sie mit $ 20 in der Tasche in New York von Bord der SS
Queen Mary.240

Wihrend Silving und ihr Bruder Europa im sprichwortlich letzten Moment
verlassen konnten, wurden ihre Eltern kurz nach Kriegsbeginn in Polen von den
Nazis ermordet.

3. Aus Henda Silberpfennig wird Helen Silving?4

Silvings erste Monate in New York gestalteten sich schwierig. Die Amerikaner
hétten von den europdischen Migrantenstromen zunehmend genug. Wer nicht
akzentfreies Englisch sprach, sei selbst von gebildeten Amerikanern als ein
,,Mensch zweiter Klasse* angesehen worden, erinnerte sich Silving.24?

Nachdem sie in New York einige Monate vergeblich Arbeit gesucht hatte,
tibersiedelte sie im Spéatsommer 1939 zunichst nach Worcester, Massachusetts,
und kurz darauf nach Boston. Dort fand sie als Gesellschafterin bei einer wohl-
habenden élteren Dame eine Anstellung,2*? die sie aber offenbar nach wenigen
Wochen wieder aufgab.

Zwischen Herbst 1939 und Sommer 1940 hielt sich Silving nach eigenen
Angaben mit ,,Gelegenheitsarbeiten {iber Wasser: Sie arbeitete als Lehrerin in
einer jiidischen Sonntagsschule, als Erzieherin in einem Médcheninternat und
als Nachhilfelehrerin fiir die Kinder einer frisch geschiedenen, wohlhabenden
Frau, bei der sie auch eine Zeit lang wohnte.244

Auch Hans Kelsen war mit seiner Frau in die USA gefliichtet und hatte an
der Law School der Harvard University eine temporére Anstellung im Rahmen
der Oliver Wendell Holmes Lectures erhalten.24> In ihren Memoiren meint Sil-
ving,2*6 sie habe Kelsen nach ungefdhr acht ungliicklich verlaufenden Monaten
in den USA wieder getroffen. Dies kann so nicht stimmen. Silving kam bereits
im Miérz 1939 in die USA und Kelsen erst im Juni 1940. Das Wiedersehen muss
also im Spétsommer oder Frithherbst 1940 stattgefunden haben.

Wie genau sich das Wiedersehen zutrug, wissen wir nicht; Silving be-
schreibt es in ihren Memoiren hochst theatralisch.247 Sie diirfte Kelsen bei die-
sem ersten Wiedersehen von ihren Misserfolgen bei der Arbeitssuche berichtet
und ihm ihre missliche finanzielle Lage geschildert haben, sodass ihr Kelsen —
offensichtlich noch im Zuge dieser ersten Begegnung — anbot, fiir ihn als seine
,.personliche Assistentin® an der Harvard Law School zu arbeiten.248

Der Beginn von Silvings Tétigkeit als Kelsens Assistentin an der Harvard
Law School ldsst sich nicht genau feststellen, zumal Silving — auch wenn ihre

240) Silving, Memoirs 237.

241) Einige Passagen des vorliegenden Abschnitts entsprechen dem gleichnamigen
Abschnitt aus meinem Beitrag Weiblich, jiidisch, vergessen? 133.

242) Silving, Memoirs 238.

243) Silving, Memoirs 250.

244) Silving, Memoirs 250-262.

245) Olechowski, Hans Kelsen: Biographie eines Rechtswissenschaftlers 671-673.

246) Silving, Memoirs 262.

247) Silving, Memoirs 262.

248) Olechowski, Hans Kelsen: Biographie eines Rechtswissenschaftlers 678—680.
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Aufgaben die fiir einen Universitétsassistenten typischen Tétigkeiten (Klausu-
ren korrigieren, Literaturrecherche, etc.) waren — kein formelles Anstellungs-
verhdltnis an der Harvard Law School hatte. Vielmehr scheint Kelsen sie aus
eigener Tasche bezahlt zu haben. Deshalb kann Silving friihestens ab Beginn des
Wintersemesters 1940/41 fiir Kelsen titig gewesen sein; Kelsen selbst hatte erst
ab diesem Zeitpunkt eine Anstellung an der Harvard Law School.

Wihrend Silving fiir Kelsen in Harvard arbeitete, amerikanisierte sie — of-
fenbar auf Kelsens Rat — ihren Namen und nannte sich fortan Helen Silving. 24

IV.Im Land des Rechtsrealismus und
der ,,sociological jurisprudence*

Bei ihrer Immigration 1939 fand Silving in den USA eine Wissenschaftsland-
schaft vor, die auch auf dem Gebiet der Rechtswissenschaften zutiefst vom all-
gegenwiirtigen Pragmatismus geprigt war.>** Dies kam einerseits in der ameri-
kanischen rechtsrealistischen Bewegung und andererseits in der ,,sociological
jurisprudence® zum Ausdruck, die beide auf der philosophischen Grundlage des
Pragmatismus aufbauten.!

Charakteristisch fiir den amerikanischen Pragmatismus ist der Aufruf sei-
nes Begriinders Charles Sanders Peirce?2, Vorstellungen aller Art im Hinblick
auf ihre moglichen praktischen Auswirkungen zu beurteilen. Auch wenn dieser
Aufruf im ersten Augenblick utilitaristisch anmutet, so war die Peirce’sche Phi-
losophie doch etwas Neues, zielte sie doch auf eine Verbindung von Idealismus
und Pragmatismus ab, von zwei philosophischen Positionen, die oft fiir gegen-
seitig ausschlieBend gehalten werden, und demonstrierte so die logisch-idealis-
tische Verkniipfung von Denken und Handeln in der normativen Ausrichtung
der Erkenntnisprozesse aller wissenschaftlichen Disziplinen.253

Sowohl in seiner von Peirce ausgestalteten Erscheinungsform als auch in
seiner utilitaristisch geprigten und von kollektiven Niitzlichkeitserwégungen
dominierten Ausgestaltung durch William James** wies der amerikanische

249) Silving, Memoirs 276.

250) Casper, Juristischer Realismus 44—45.

251) Zum Verhiltnis der Rechtswissenschaft zum Pragmatismus siche: Wiener,
Pragmatism; Ldffelholz, Rechtsphilosophie des Pragmatismus.

252) Charles S. Peirce (*1839 in Cambridge, Massachusetts; 1914 Milford, Penn-
sylvania) war ein US-amerikanischer Mathematiker, Philosoph, Logiker und Semiotiker.
Er gilt als Begriinder des Pragmatizismus, einer Erscheinungsform des Pragmatismus,
die sich gegen die oftmals mit diesem einhergehende relativistische Niitzlichkeitsphilo-
sophie wendet.

253) Pape, Peirce 10; 17.

254) William James (*1842 in New York City, 11910 in Chocorua, New Hampshire)
argumentiert in seinem Werk ,, Pragmatism: A New Name for Some Old Ways of Thin-
king* (1907), dass jede Idee — ob philosophisch, politisch, sozial, etc. — nur im Hinblick
auf ihre erfahrungsmafigen praktischen Konsequenzen Giiltigkeit habe. Wie die Anhdn-
ger des Empirismus bedient auch er sich der Erfahrung als Test fiir die Wahrheit. Er
argumentiert, dass verschiedene Denksysteme auf dem ,Marktplatz* der Erfahrung
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Pragmatismus durch seine antimetaphysische, teils radikal empirische Ausrich-
tung Gemeinsamkeiten mit Ernst Machs Empiriokritizismus auf. 255 ,Wenn man
Peirces beriihmten Aufsatz , How to make our ideas clear (1878!) liest, ist man
beeindruckt, wie nahe er [Peirce] der positivistischen und operativistischen
Grundhaltung kam®, schreibt in diesem Zusammenhang Herbert Feigl/,2¢ vor
seiner Emigration in die USA Mitglied des Wiener Kreises, und erklért so den
—im Vergleich zu Kelsens Rechtslehre — grolen Erfolg des Wiener Kreises im
US-amerikanischen Exil.257

In der ersten Hélfte des 20. Jahrhundert wurde der amerikanische Pragma-
tismus von John Dewey?5¢ bedeutend weiterentwickelt, und zwar hin zu einem
Instrumentalismus, der lediglich im Bereich der Logik auf den herkdmmlichen
Pragmatismus zurlickgriff.25°

Wihrend Oliver Wendell Holmes’ ,,prediction theory“26 ebenso wie weite
Teile der Rechtsrealisten der ersten Stunde?¢! auf James® Ausgestaltung des
amerikanischen Pragmatismus fuf3te,262 sollte John Dewey mit seinem ,,instru-
mentalistic view of science®, seiner Anwendung des darwinistischen Konzepts
auf die Geisteswissenschaften263, seinem im Vergleich zu William James’ weit
weniger radikal ausgepriigten Empirismus und seiner Uberwindung traditionel-
ler Dualismen wie jenem zwischen Theorie und Praxis, Korper und Geist, etc.
die philosophische Grundlage fiir Roscoe Pounds ,,sociological jurisprudence®
schaffen.264

getestet werden sollten, statt sich auf abstrakte rationalistische oder idealistische Vorstel-
lungen davon zu verlassen, was wahr ist.

255) Blackmore, Ernst Mach.

256) Feigl, The Wiener Kreis in America 662.

257) Feigl, The Wiener Kreis in America 644—645.

258) John Dewey (*1859 in Burlington, Vermont; 11952 in New York) gilt als Be-
griinder des ,,kulturellen Naturalismus®. Sein erklértes Ziel war eine Rekonstruktion der
Philosophie im Rahmen einer darwinistischen Weltanschauung. (Hildebrand, "John De-
wey", in: Edward N. Zalta/Uri Nodelman (Hrsg.), The Stanford Encyclopedia of Philo-
sophy (2024) https://plato.stanford.edu/cgi-bin/encyclopedia/archinfo.cgi?entry=dewey
(abgerufen am 22. 12. 2025).

259) Suhr, Dewey 9.

260) Siehe dazu auch: Fisch, Justice Holmes 87.

261y Rumble geht sogar so weit zu behaupten, dass Rechtsrealismus nichts anderes
sei als Pragmatismus auf dem Gebiet der Rechtswissenschaften. (Rumble, American Le-
gal Realism 5-6.)

262) Siehe auch Wiener, Pragmatism 172—189.

263) Deweys erklértes Ziel war ,,eine Rekonstruktion der Philosophie im Rahmen
einer darwinistischen Weltanschauung® sowie ,,die Philosophie wieder mit der Erziechung
zum Leben zu betrauen. (Hildebrand, John Dewey https://plato.stanford.edu/cgi-
bin/encyclopedia/archinfo.cgi?entry=dewey (abgerufen am 11. 2. 2025).)

264) Rumble, American Legal Realism 5-6.
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1. Pounds ,,sociological jurisprudence”

Ab Mitte des 19. Jahrhunderts kam in Europa die Soziologie als neue Wissen-
schaftsdisziplin auf, die schon bald den Weg iiber den Atlantik fand.2¢5 Im
deutschsprachigen Raum sollte bald vor allem Max Weber26¢ mit seinem wis-
senschaftstheoretischen Konzept des ,,Verstehens® den soziologischen Diskurs
pragen.

Die neue Wissenschaftsdisziplin Soziologie liel auch die Rechtswissen-
schaften nicht unberiihrt. Die Rechtssoziologie bildete sich als Unterdisziplin
heraus, die ihrerseits — je nach angewandter Methodik und Ausrichtung — ver-
schiedene Auspriagungen hervorbrachte. Eine européische Vorreiterrolle kam
dabei sowohl der Habsburgermonarchie mit Eugen Ehrlich als auch Frankreich
mit Francois Gény2¢7 und seiner ,,libre recherche scientifique* sowie spéter auch
der empirisch-soziologischen Methode68 Durkheims verhafteten ,,Schule von
Bordeaux* zu.

Die Soziologie begann im deutschsprachigen Raum — nicht zuletzt in Ge-
stalt der scharfen Kritik am deutschen BGB und der ungelosten ,,sozialen Frage*
—um die Jahrhundertwende verstarkt in die Rechtswissenschaft ,,einzudringen®.
So etwa wandten sich in der Habsburgermonarchie Ludwig Gumplowicz?% in
Graz, Anton Menger?’® sowie dessen Schiiler Karl Georg Wurzel?”! in Wien und
Eugen Ehrlich?™? in Czernowitz rechtssoziologischen Studien zu.

265) Eine @hnliche Rolle wie Emile Durkheim in Kontinentaleuropa nahm in den
USA etwa zur gleichen Zeit Lester Frank Ward mit seiner historisch-materialistisch ori-
entierten ,,Dynamic Sociology* ein.

266) Max Weber (¥*1864 in Erfurt, 11917 in Miinchen) gilt als bedeutendster Sozio-
loge im deutschsprachigen Raum. Zu Max Webers Leben und Wirken siehe auch: Kisler,
Max Weber.

267) Frangois Gény (*1861 in Baccarat; 11959 in Nancy) kritisierte, dass sich die
juristische Methode einzig und allein auf die Exegese beschrinkte und propagierte eine
freie juristische Methodenwahl. Thm zufolge sollte die Rolle des Juristen ,, critique et ac-
tive “ sein. Vgl. auch: Gény, Science et technique 27. Zu Francois Gény siche auch: Ar-
rabeyre/Halpérin/Krynen, Frangois Gény 360-362.

268) Manchmal wird die empirisch-soziologische Methode auch als ,,positivistische
Methode* bezeichnet, dies wohl deshalb, weil sie sich aus der Comte schen Bestrebung,
naturwissenschaftliche Methoden auf die Sozialwissenschaften anzuwenden, heraus ent-
wickelte. Vgl. Ratnapala, Jurisprudence?® 233.

269) Ludwig Gumplowicz (*1838 in Krakau; $1909 in Graz) gilt mit seiner sozial-
darwinistisch begriindeten Rassentheorie und seinen positivistisch orientierten soziolo-
gischen Ansitzen als einer der ersten (Rechts-)soziologen Europas. Vgl. Torrance,
Emergence of Sociology 185-219.

270) Anton Menger (*1841 in Manidéw, Galizien; 1906 in Rom) untersuchte
Rechtssysteme in ihrer tatséchlichen Funktionsweise, um das Verhéltnis zwischen beste-
hendem Recht und den Interessen der Arbeiterklasse zu ermitteln. Siehe dazu: Dole—
meyer: Menger (von Wolfensgriin) 422-423.

271) Vgl. Karl Georg Wurzel, Das juristische Denken (Wien 1904).

2712) Eugen Ehrlich (¥*1862 in Czernowitz, T 1922 in Wien), gab mit seinem 1903
gehaltenen Vortrag ,,Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaft® den Startschuss
fiir die Freirechtsdebatte im deutschsprachigen Raum. Vgl. Rehbinder, Rechtssoziologie.
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Mit seinem Begriff des ,lebenden Rechts*?73 als eines ,,Rechts ohne
Staat“?’4 und als Gegenkonzept zum herkdmmlichen positiven (,,Juristen®-
)Recht lieB Ehrlich an der Peripherie der Habsburgermonarchie aufthorchen. Ab
1903 prégte er mit seiner Forderung nach einer freien Rechtsfindung den Frei-
rechtsdiskurs im deutschsprachigen Raum.275

Die Auffassung Ehrlichs von einem ,,lebenden Recht* iibte — wie die Frei-
rechtsbewegung?7¢ iiberhaupt, aber auch das Rechtsverstidndnis des Neuhegeli-
aners Josef Kohler””” —nicht zuletzt aufgrund der Ahnlichkeiten zu John Deweys
kultur-naturalistisch ausgestaltetem Instrumentalismus auf zahlreiche US-ame-
rikanische Juristen zu Beginn des 20. Jahrhunderts grofle Faszination aus.27¢ Ins-
besondere der junge Roscoe Pound?™, der noch unter Dekan Christopher C.
Langdel[?8° an der Harvard Law School Rechtswissenschaften studiert und dort
den ,,Formalismus‘?8! aus erster Hand kennengelernt hatte, war sowohl von
Kohlers als auch von Ehrlichs Rechtsdenken gleichermalien angetan.

273) Ehrlich, Grundlegung der Soziologie®.

274) Janson, Recht ohne Staat 217-243.

275) Vgl. Schmidt, Gnaeus Flavius 195-217.

276) Die Freirechtsbewegung entstand um die Jahrhundertwende an drei deutsch-
sprachigen Universitdten: Zu ihren bedeutendsten Vertretern zdhlen, neben Eugen Ehr-
lich, Hermann Kantorowicz und Ernst Fuchs, die untereinander allerdings nur in losem
Kontakt standen.

277) Josef Kohler (*1849 in Offenburg; +1919 in Charlottenburg) war im Bereich
des Rechtsvergleichs und des Zivil-(prozess-) und Handelsrechts titig, ehe er sich der
Rechtsphilosophie und einer kulturwissenschaftlichen Interpretation des Rechts (,,Recht
als Naturrecht der jeweiligen Kulturperiode®) zuwandte. (Vgl. Luig, Joseph Kohler 351.)

278) Siehe dazu: Herget/Wallence, Free Law Movement 399—455.

279) Roscoe Pound (*1870 in Lincoln, NE; 11964 in Cambridge, MA) gilt als einer
der bedeutendsten Rechts- und Sozialphilosophen aller Zeiten. Sayre, The Life of Roscoe
Pound 482-484.

280) Der US-amerikanische Rechtswissenschaftler Christoph C. Langdell (1826 in
New Boston, NH, 11906 in Cambridge, MA) gilt bis heute in den USA als Verkorperung
des ,,Formalismus®, zumal wéihrend Langdells Dekanat in Harvard der ,,Formalismus®
seinen Hohepunkt erreichte. Langdells Wissenschaftsverstidndnis basierte — dhnlich der
deutschen Begriffsjurisprudenz — auf einer Idee von Ordnung, System, Einfachheit und
Klassifizierung und zielte auf das Herausfinden der urspriinglichen Quellen ab. Rechts-
wissenschaft war fiir ihn die Suche nach einem System allgemeiner, logisch konsistenter
Grundsitze, die er durch die eingehende Analyse von Gerichtsentscheidungen zu finden
hoffte. (Vgl. Clark, American Comparative Law 231-240; Twining, Karl Llewellyn 10—
12))

281) Der urspriinglich aus der ,,analytical jurisprudence* hervorgehende US-ameri-
kanische ,,Formalismus* wies weitreichende Gemeinsamkeiten mit der deutschen Be-
griffsjurisprudenz auf: Er ,,propagierte die angebliche Autonomie und Geschlossenheit
der Rechtswelt sowie die Vorherrschaft der formalen Logik innerhalb dieses autonomen
Universums*. (Dagan, The Realist Conception 611.) Der an den amerikanischen Univer-
sitdten omniprasente Formalismus habe zu einer ,,mechanical jurisprudence® gefiihrt, die
nicht in der Lage sei, die sozialen und rechtlichen Krisen der Gegenwart zu 16sen und auf
die Bediirfnisse der Menschen einzugehen, schreibt etwa Pound in seiner Kritik am ,,For-
malismus®. (Pound, Mechanical Jurisprudence 614; vgl. auch: White, Social Thought in
America).
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Bereits 1904 erblickte Pound in der um Ehrlich entstandenen Bewegung
der ,,sociological jurisprudence* 282 eine Chance, ,,die vom positiven Recht ver-
gessenen Ideale der Vernunft und Gerechtigkeit wiederzufinden. 283

In seinem Aufsatz ,,The Need of a Sociological Jurisprudence* forderte
Pound zwar dazu auf, die soziologischen Grundlagen des common law zu erfor-
schen und an den Law Schools Rechtswissenschaften aus dem Blickwinkel der
jlingsten soziologischen Entwicklungen zu lehren, ,,mit dem Begriff ,sociologi-
cal® verband Pound aber keine weitreichenden, soziologisch-wissenschaftlichen
Intentionen seines Projekts, die {iber eine systemimmanente Reform der juristi-
schen Methodenlehre hinausgingen®, meint Stefan Vogl,2%4 ,und auch sonst
habe Pound Ehrlichs Programm einer freien Rechtsfindung nur duBerst selektiv
rezipiert®.

Die Hauptaufgabe des Rechts sah Pound darin, die widerspriichlichen In-
teressen, welche stédndig auf die Rechtsordnung einwirken, aufzuldsen. ,,Rechts-
anwendung sei eben kein ,mechanischer‘, ausschlieBlich auf Logik basierender
Vorgang, sondern erfordere richterliches Ermessen (,equity®),” so Pound in
,Enforcement of Law*.285

Um Billigkeit zu ermoglichen, sollte die Rechtsprechung auf aulerrechtli-
che Kriterien zugreifen koénnen, die Rechtsvorschriften dem Einzelfall entspre-
chend anpassen.28¢ Der Richter habe dafiir bei seiner Entscheidungsfindung als
,,sociological jurist” zu agieren und bei der Rechtserzeugung, Interpretation und
Anwendung von Normen die soziale Wirklichkeit in einem héheren Ausmaf zu
beriicksichtigen.87 Als solcher miisse der Richter sich unter anderem an der
,» Vernunft eines Durchschnittsmenschen® — also an einer Art juristischer MaB3fi-
gur — orientieren, die ,,social purposes®, also die gesellschaftlich wiinschenswer-
ten Zwecke, die das Recht zu verwirklichen habe, bei der Entscheidungsfindung
in den Mittelpunkt stellen und auch die gesellschaftlichen Auswirkungen einer
Entscheidung stets mitbedenken.”®® Den Vorgang der Rechtsanwendung

282) Vogl meint, eine echte soziologische Methode konne in Pounds ,,sociological
jurisprudence® nur bedingt ausgemacht werden. Vogl, Rezeption Eugen Ehrlichs 317.

283) Pound, School of Jurists 266. Dies ist wohl in engem Zusammenhang mit der
im selben Jahr ergangen Lochner vs. New York Entscheidung des US Supreme Court (198
US 45 (1904)) zu sehen, zu der Oliver Wendell Holmes seine vielzitierte dissenting op-
inion verfasste. Diese basierte aber — und dies ist hervorzuheben — nicht auf sozialpoliti-
schen Erwédgungen, denn solche spielten fiir Holmes keine Rolle! So auch: Reich, Soci-
ological Jurisprudence 52.

284) Vogl, Rezeption Eugen Ehrlichs 317; Reich, Sociological Jurisprudence 56.

285) Pound, Enforcement of Law 401—405. Dabei stellt Pound auf den Begriff der
common law ,, equity“* als Korrektur von starrem Gesetzesrecht ab und pladiert fiir eine
Billigkeitslehre als moderne Auspriagung der Naturrechtsidee. Siehe: Vogl, Rezeption
Eugen Ehrlichs 321-322, 353.

286) , The cause is not to be fitted to the rule but the rule to the cause”, schreibt
Pound (Pound, Enforcement of Law 405) und fordert die Richter auf, die Rechtsvor-
schriften unter Riickgriff auf auBerrechtliche Kriterien den Umsténden des Einzelfalls
anzupassen.

287) Pound, Scope and Purpose 512-514.

283) Siehe auch: Bernhard Schwartz, Main Currents in American Legal Thought
466-473 (469).
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bezeichnet Pound als ,,social engineering”. Es sind dies die Grundlagen seiner
,,Theory of Social Interest”,”%°die Pound sukzessive schaffen wird.

Die ,,sociological jurisprudence® erlangte vor allem in den 1930er Jahren
mit der Ernennung von Benjamin N. Cardozo*° zum Hochstrichter praktische
Bedeutung, zumal dieser nunmehr den bis dahin einzigen Vertreter der ,,socio-
logical jurisprudence®, Louis Dembitz Brandeis,?' im Supreme Court unter-
stiitzte.292

2. Karl Llewellyn, Jerome Frank und die
amerikanische rechtsrealistische Bewegung

Die ,,sociological jurisprudence war nicht die einzige rechtsphilosophische Be-
wegung, die in der ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts in den USA im Auf-
schwung war. Mit durchaus @hnlichen Ambitionen bekannten sich ab dem Ers-
ten Weltkrieg eine Gruppe junger, aufstrebender Rechtswissenschaftler zum
Rechtsrealismus und forderten, das Recht endlich so zu betrachten, wie es in der
gelebten Rechtspraxis tatsdchlich in Erscheinung trete.

Wie es William Twining®? in seinem Werk {iber Karl Llewellyn?** so tref-
fend nachzeichnet, war die amerikanische rechtsrealistische Bewegung zu

289) Pound definiert soziale Interessen (,,social interests*) als Anspriiche (,,claims®),
Forderungen (,,demands*) oder Wiinsche (,,desires*), die mit dem Leben in einer zivili-
sierten Gesellschaft verbunden sind. Im Laufe der Zeit wird Pound die ,,social interests®,
die vom Recht zu schiitzen sind, in sechs Kategorien einteilen. Diese Interessenskatego-
rien, darunter etwa das soziale Interesse an der allgemeinen Sicherheit, an der Sicherheit
der gesellschaftlichen Institutionen, an der allgemeinen Moral sind fiir ihn aber keine
absolut giiltigen Werte, sondern vielmehr durch Gesellschaft, Zeit und Raum wandelbare
Faktoren, die bei der einzelnen Entscheidungsfindung zu beriicksichtigen sind, um eine
sozial gerechte Entscheidung herbeizufiihren. (Reuschlein, Roscoe Pound — the Judge
302.)

290) Benjamin Nathan Cardozo (*1870 in New York City; 11938 in New York) war
zwischen 1932 und 1938 Richter am US Supreme Court.

291) Louis Dembitz Brandeis (¥*1856 Louisville, Kentucky, 11941 Washington,
D.C.) war von 1916 bis 1939 Richter am US Supreme Court.

292) Mit der Entscheidung des US-Supreme Court ,,Erie Railroad v. Tompkins*
1939 erreichte die ,,sociological jurisprudence ihren vorldufigen Héhepunkt, zumal der
US-Supreme Court darin erstmals politische und soziale Erwagungen in seine Entschei-
dungsfindung einfliefen lieB. In seiner Entscheidungsbegriindung stellte Hochstrichter
Brandeis klar, dass die richterliche Tatigkeit nicht blof3 darin bestehe, vorgefundene Er-
gebnisse (im konkreten Fall tiber Jahrzehnte hindurch gewohnheitsrechtlich angewandte
Préjudizien) zu verkiinden, sondern dass der Richter — gleichberechtigt mit dem Gesetz-
geber — rechterzeugend tétig zu sein habe. Brandeis lehnte, sich auf Holmes berufend, in
seiner Urteilsbegriindung die naturrechtlichen Grundlagen und die Einheitlichkeit des
common law ab und betonte die Umgestaltung (Wandelbarkeit) des Rechts durch
menschliches Handeln. (Vgl. Reich, Sociological Jurisprudence 13—14.)

293) Twining, Karl Llewellyn 8-10.

294) Karl N. Llewellyn (*1893 in Seattle, 11962 in Chicago) gilt als einer der ein-
flussreichsten Vertreter des amerikanischen Rechtsrealismus, der mit seinem 1930 er-
schienen Werk ,,The Bramble Bush* die US-amerikanische rechtsrealistische Bewegung
nachhaltig beeinflusste.
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Beginn des 20. Jahrhunderts zum einen als Gegenstromung zum ,,Formalismus*
und zum anderen als Reaktion2% aufund Weiterentwicklung2% von Oliver Wen-
dell Holmes' Rechtsverstindnis von Recht als Vorhersage von Gerichtsentschei-
dungen entstanden.

Was die unter dem Sammelbegriff ,,Rechtsrealisten‘?7 zusammengefass-
ten Rechtswissenschaftler miteinander verband, war Llewellyn zufolge das Stre-
ben nach einer Beschreibung des tatsdchlichen Rechts, wie es ist (und nicht wie
es sein soll), die Vorstellung von einem dynamischen (beweglichen), vom Rich-
ter geschaffenen Recht, das als Mittel zum sozialen Zweck (und nicht als Selbst-
zweck) fungiert und sich mit der Gesellschaft stindig (mit-)wandelt.2%8 Im letz-
ten Teil ldsst sich deutlich Pounds Einfluss heraushéren.

Thre Forderung nach einer weitreichenden Studienreform (weg vom forma-
listischen, abstrakten ,,Langdell’schen Lehrsystem®, hin zu einer praxisorien-
tierteren Juristenausbildung) und ihr (im Vergleich zu ihren ,,skandinavischen
Verwandten viel schwicher ausgeprigter) Normenskeptizismus, gepaart mit
einem Misstrauen gegeniiber traditionellen Rechtskonzepten, allen voran sol-
chen, die vorgaben zu beschreiben, was Gerichte oder Menschen tatséchlich tun,
waren wohl die eigentlichen Gemeinsamkeiten, welche die ansonsten durchaus
unterschiedlichen amerikanischen Rechtsrealisten miteinander verbanden.2%°

Obwohl bis zu einem gewissen Grad auf Pound aufbauend, warfen die
Rechtsrealisten Pound bald vor, Holmes missverstanden zu haben,3% vertrat
Pound doch die Ansicht, dass es in den Rechtswissenschaften als Teil der Geis-
tes- und Sozialwissenschaften darum gehe, ,,the law as it ought to be” in den

295) Als moglicherweise erster Rechtsrealist kann John Chipman Gray (¥1839 in
Brighton, Massachusetts, 71915 in Boston) bezeichnet werden, ein Zeitgenosse von Oli-
ver Wendell Holmes, der ebenfalls in Harvard lehrte. Wie bei Holmes standen auch bei
Gray die Gerichte im Zentrum seiner rechtstheoretischen Untersuchungen. Gray ging
dabei iiber Holmes hinaus und kritisierte diesen fiir die ,,Vermengung von Vorhersagun-
gen und Gesetzesbestimmungen®, die lediglich Rechtsquellen und somit scharf vom
Recht an sich zu trennen seien. (Gray, The Nature and Source of Law, Chap. IV.)

296) Von Holmes tibernahmen die ,,Rechtsrealisten* den Kampf gegen eine ,,mecha-
nische Rechtsprechung®, ihre skeptische Haltung gegeniiber Rechtsnormen und die Be-
deutung von ,,auflerrechtlichen* Faktoren (wie etwa das Unterbewusste) bei der Urteils-
findung.

297) In ,,Some Realism about Realism® nahm Llewellyn eine Aufzidhlung all jener
Rechtswissenschaftler:innen vor, die er der Stromung des amerikanischen Rechtsrealis-
mus zurechneten. Darunter finden sich Namen wie Bingham, Clark, Cook, Corbin, Doug-
las, Francis, Green, Hutcheson, Moore, Oliphant, Patterson und Radin. (1222—1264).
Twining merkt in diesem Zusammenhang richtigerweise an, dass die von Llewellyn vor-
genommene Aufzihlung vollkommen willkiirlich sei, denn in einigen Punkten hitten
Holmes, Gray, Cardozo und Pound mit deren Rechtsauffassung groflere Gemeinsamkei-
ten gehabt als die in der Aufzéhlung Genannten. (Twining, Karl Llewellyn 77.)

298) Llewellyn, Some Realism about Realism 1237.

299) Dies war auch der Grund, warum die Rechtsrealisten die Betrachtung der
Rechtsnormen als ,,Sollensanordnungen® (Kelsen) so vehement ablehnten. Llewellyn zu-
folge stiinden ,,Spekulationen iiber ein Sollen bei der Ermittlung von Tatsachen und Fak-
ten nur im Weg". (Llewellyn, Some Realism about Realism 1237.)

300) Frank, Are Judges Human? 18.
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Mittelpunkt der Untersuchung zu stellen, wéhrend vor allem der (natur-)wissen-
schaftlich orientierte Fliigel der Rechtsrealisten (Cook, Oliphant, Yntema) da-
rauf abzielte, die Rechtswissenschaft moglichst nahe an den Naturwissenschaf-
ten anzusiedeln und folglich auch das Recht als ,,law as it is”, als Tatsache, be-
trachtete.>!

Ab den spiten 1920er Jahren entwickelte sich die rechtsrealistische Bewe-
gung sukzessive in unterschiedlichste Richtungen: In ,, Law and the Modern
Mind“ distanzierte sich etwa Jerome Frank von Karl Llewellyn und nahm eine
Unterteilung der Rechtsrealisten in zwei Gruppen vor,32 die er spéter ,,rule
skeptics” und ,,fact sceptics” nennen sollte. Den ,,rule skeptics” (zu ihnen zdhlte
Frank unter anderen Llewellyn) zufolge riihrte die mangelnde Vorhersehbarkeit
von richterlichen Entscheidungen vor allem daher, dass sich die in den Urteilen
angefiihrten Rechtsnormen allzu oft als unzuverléssige Richtschnur fiir die Vor-
hersage von Entscheidungen erwiesen. Viel wesentlicher als Normen sei fiir die
richterliche Entscheidungsfindung die Rechtsmeinung iibergeordneter Instan-
zen, weswegen sie sich zum Ziel setzten, die Rechtssicherheit zu erhdhen, indem
sie Gerichtsentscheidungen vorhersagbarer machten.3® Frank warf den ,,rule
skeptics” folglich vor, ,,von einer Logik von Wahrscheinlichkeiten beherrscht
zu werden“.304

Die ,,fact skeptics ”, also die Gruppe um Frank, interessierten sich fiir die
Gerichtsprozesse, allen voran die Sachverhaltsfeststellungen vor Erstgerich-
ten.’® Da der bestimmende Faktor bei der gerichtlichen Entscheidung immer
die Personlichkeit des rechtsprechenden Organs sei** und zudem der einer jeden
richterlichen Entscheidung zugrunde liegende Sachverhalt immer anders gela-
gert sei, seien richterliche Entscheidungen per se niemals vorhersagbar und
Rechtssicherheit in diesem Sinne eine blofe Illusion, meinte etwa Frank.307

Unter dem Einfluss von Behaviorismus und Freuds Psychoanalyse ging
Frank, Joseph Hutcheson3% folgend, bald so weit zu behaupten, dass Gerichte
bei der Rechtsprechung in Wirklichkeit einem bloBen Instinktgefiihl (,,hunch®)
folgten und Rechtsnormen nur nachtréglich dazu heranzégen, um ihre Entschei-
dung zu rechtfertigen.

Je groBer und einflussreicher die rechtsrealistische Bewegung wurde, desto
heterogener wurden auch die in ihr zu findenden Denkansétze. Konnten sich die
Mehrzahl der frithen ,,Rechtsrealisten” noch auf den Stehsatz: ,, The ought of law
is irrelevant to legal science” — Das Sollen des Rechts ist fiir die Rechtswissen-
schaft ohne Bedeutung — einigen, so wurde dies ab Mitte der 1930er Jahren zu-
nehmend kritisch hinterfragt, wovon etwa das Werk Felix Cohens3*® oder auch

301) Pound, Juristic Theory 35-36.

302) Frank, Modern Mind? 6.

303) Frank, Courts on Trial 73.

304) Frank, Modern Mind 6.

305) Frank, Courts on Trial 74. Vgl. Rumble, Legal Realism 36-37.
306) Frank, Modern Mind? 100—118.

307) Frank, Courts on Trial 74.

308) Hutcheson, The Judgment Intuitive 14-35.

309) Cohen, Ethical Systems.
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Karl Llewellyns31® Aufruf zur Entwicklung eines ,Naturrechts flir Juristen®
zeugt, das notig sei, damit der Richter sein Amt erfiillen und seine Tatigkeit
sinnvoll ausfiihren konne.

Hinzu kam noch die Frage nach der juristischen Methode bei der richterli-
chen Entscheidungsfindung: Sollte der Richter der Entscheidung den Vorrang
geben, deren Ergebnis fiir die einzelnen Prozessbeteiligten am besten ist
(Frank), oder der Entscheidung, die eine Rechtsnorm widerspiegelt, die fiir die
Allgemeinheit am besten ist, auch wenn die Anwendung dieser Norm im vorlie-
genden Fall zu einer Ungerechtigkeit fiir die einzelnen Prozessbeteiligten fiihrt
(Llewellyn)?

Fragestellungen wie diese trugen wesentlich zur Aufsplitterung der ameri-
kanischen rechtsrealistischen Bewegung bei, die mit Ausbruch des Zweiten
Weltkriegs zu ihrer vollstdndigen ,,Verwésserung* fiihrte.3!!

3. Der Zweite Weltkrieg und die Naturrechtsrenaissance in den USA

Als Silving 1939 in den USA ankam, hatte die amerikanische rechtsrealistische
Bewegung — wie sich aus dem vielzitierten Ausspruch: ,,We are all realists now”
heraushdren lasst — bereits ihren Hohepunkt {liberschritten. Sie hatte die Lehr-
plidne an den meisten US-Law Schools nachhaltig verdndert,’'? verblasste nun
aber.

Mit Ausbruch des Zweiten Weltkriegs begann man in den USA zunehmend
zu fragen, ob der Rechtsrealismus mit seiner urspriinglich doch positivistischen
Grundhaltung in der Lage sei, den autoritiren und faschistischen Bewegungen,
deren Aufstieg in Europa man mit grofler Sorge beobachtete, Widerstand zu leis-
ten.313

Treibende Kraft hinter dieser Debatte waren vor allem an den US-amerika-
nischen katholischen Hochschulen lehrende Thomisten,?'* aber auch aus Europa
geflichteten Naturrechtsanhidngern, die dem Positivismus die Schuld an den
Entwicklungen in Europa gaben und nun in den USA gegen alles positivistisch
Anmutende scharf machten, kam bei der um 1940 deutlich bemerkbar werden-
den Naturrechtsrenaissance eine nicht zu unterschitzende Rolle zu.313

310) Llewellyn, Realism in Theory and Practice 111-131.

311) Rumble, American Legal Realism 198.

312) Siche dazu auch Leiter, American Legal Realism 61. Dies zeigt sich Leiter zu-
folge etwa in der Umbenennung und Umgestaltung vieler Lehrbehelfe, die seither den
Zusatz ,,and Material on Cases” tragen.

313) Teilweise wurde den Rechtsrealisten mit threm ,,rule-skepticism” sogar unter-
stellt, als Wegbereiter fiir die Demontage der ,,rule of law* zu fungieren. Vgl. Sobek,
Legal Positivism 20-21; Fuller, The Law in Quest 122.

314) Lucey, Natural Law 494-495; Brown, Law-Making Function 9-25.

315) Ab wann man in den USA tatséchlich von einer Naturrechtsrenaissance spre-
chen kann, ist fraglich, zumal das Datum wesentlich vom verwendeten Naturrechtsbe-
griff abhéngig ist. Auf die strikte Trennungsthese zwischen Recht und Moral abstellend
wiirde ein Positivist wie Kelsen diese wohl bereits zu Beginn des 20. Jahrhunderts mit
dem ,,Aufstieg* Pounds und seiner ,,sociological jurisprudence® eingeleitet sehen...
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Vor diesem Hintergrund erscheint es wenig erstaunlich, dass in den 1930er
Jahren auch der Aufstieg Lon L. Fullers3'¢ zu einem der bedeutendsten Rechts-
philosophen der USA3!7 begann. Wie die Rechtsrealisten stand auch Fuller dem
,Formalismus* und der ,,Langdell’schen Lehrmethode® an den amerikanischen
Universitéten kritisch gegeniiber, allerdings war sein Zugang ein von der rechts-
realistischen Bewegung verschiedener: Beeinflusst vom franzdsischen Rechts-
gelehrten Robert Joseph Pothier vertrat Fuller einen naturrechtlich orientierten
Zugang und stand sohin der positivistisch orientierten, rechtsrealistischen Be-
wegung und ihren empirischen Methoden kritisch gegeniiber.318

In seinem 1940 erschienen ,,The Law in Quest of Itself*31° behandelte Ful-
ler die Rechtsrealisten neben Kelsens Reiner Rechtslehre320 als eine der beiden
,zeitgenossischen Erscheinungsformen des Rechtspositivismus®. Anders als
iiber Kelsens Rechtslehre, der Fuller nichts Positives abgewinnen kann, schreibt
er liber die Rechtsrealisten, dass zwar nicht alles, was die Rechtsrealisten pro-
pagiert hatten, falsch gewesen sei, aber die wichtigsten Faktoren fiir die Rechts-
wissenschaft seien im Allgemeinen ,,moralische Faktoren®, die nicht in irgend-
welchen Verhaltensmustern des Richters gelegen seien, sondern in der Auffas-
sung, die der einzelne Richter von ,rightness” habe. ,,.Diese Vorstellung von
,rightness® kann eben nicht durch Statistiken und andere Methoden der ,factual
research® ermittelt werden, wie die Rechtsrealisten glauben.*32!

Moral und Recht waren Fuller zufolge stets untrennbar miteinander ver-
bunden. Eine Trennungslinie zwischen beiden Bereichen, nach der die Positi-
visten seit jeher vergeblich suchten, gebe es nicht.

Fiir Fullers Sichtweise wurde bald die auf Jerome Hall zuriickgehende
Wortschdpfung ,.integrative jurisprudence” bezeichnend, die der herkémmli-
chen Trennung von Tatsache, Wert und Idee ebenso wie jener zwischen Recht
und Moral den Kampf ansagte.322

316) Lon L. Fuller (*1902 Hereford, TX, 11978 Cambridge, MA) gilt als einer der
einflussreichsten Rechtsphilosophen des 20. Jahrhunderts. Zu Lon Fuller siehe: Sum-
mers, Lon L. Fuller.

317) Ab den 1940er Jahren entwickelte sich Fuller zum fithrenden Vertreter der ,,Le-
gal Process School®, die sich in Harvard und Yale herausbildete. Vgl. Fuller, Consider-
ation and Form 799-824. Zur Legal Process School siehe: William Fisher I1I, Legal The-
ory 40-42.

318) Obwohl mit prominenten Mitgliedern der rechtsrealistischen Bewegung wie
Karl Llewellyn oder Edwin Patterson freundschaftlich verbunden, hatte sich Fuller 1934
in der Pennsylvania Law Review kritisch zur amerikanischen rechtsrealistischen Bewe-
gung gedulert. Fuller, American Legal Realism 429-462.

319) Fuller, The Law in Quest 48—66.

320) Fuller zufolge galt es, Kelsens Reine Rechtslehre schon wegen ihrer Unter-
scheidung zwischen ,,law as it is” und ,,law as it ought to be” abzulehnen.

321) Fuller, The Law in Quest 64—65.

322) Vgl. Reuschlein, Jurisprudence 404.
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Mit ,,The Law in Quest of Itself” setzte Fuller einen wichtigen Schritt fiir
seine eigene Rechtslehre, die er dann 1964 in seinem Werk ,,The Morality of
Law323 umfénglich darstellte.324

In ,,The Morality of Law* ging Fuller der Frage nach, was unter dem Be-
griff der Moral aus rechtswissenschaftlicher Sicht zu verstehen sei. Fuller un-
terschied bald zwei Arten der Moral: die ,,morality of duty” und die ,,morality
of aspiration”. Erstere lege die Grundregeln fiir das menschliche Zusammenle-
ben fest und riicke das Prinzip der Reziprozitit, der Wechselseitigkeit der
menschlichen Beziehungen, als Basis der sozialen Ordnung in den Vordergrund.
Zweitere diene dazu, dass die Menschen ein lebenswertes Leben fithren und sich
selbst verwirklichen kdnnen. Recht definiert Fuller als das zweckgerichtete Un-
terfangen, menschliches Verhalten der Herrschaft von Regeln zu unterwerfen.
Jedem Rechtssystem liege eine ,,innere Moral“ zugrunde, die Recht und Moral
verbinde und dem Recht seine Existenzberechtigung verleihe. Erfiille eine
Rechtsnorm diese Mindestanforderungen®?’ nicht bzw. widerspreche sie ihnen,
dann handle es sich dabei nicht um Recht, argumentiert Fuller im Ergebnis dhn-
lich wie Gustav Radbruch.32¢ Wie Radbruch ist auch Fuller darum bemiiht, ur-
spriinglich naturrechtlich besetzte Begriffe wie Moral oder Vernunft zu objekti-
vieren und sohin ,,neutralisiert” in die Rechtsordnung zuriickzubringen.

Fuller war mit seiner Kritik am Rechtsrealismus bei weitem nicht der Ein-
zige: Um 1940 traten immer mehr US-amerikanische Rechtsphilosophen, von
Thomisten bis hin zu einstigen Anhéngern der rechtsrealistischen Bewegung,
gegen den Rechtsrealismus auf.

Die Riickkehr der Werte, insbesondere des Ideals der Gerechtigkeit, ins
Recht hatte begonnen, das Zeitalter der ,,value-oriented jurisprudence‘32” wurde
eingeléutet. Bald schon forderte etwa der in Yale lehrende Volkerrechtler Myres
McDougal, 3?8 der die amerikanische Rechtsrealistische Bewegung noch 1941
gegen die Angriffe Fullers verteidigt hatte,’2° diese auf, ,,zur Seite zu treten und

323) Fuller, Morality of Law.

324) Zur Rechtslehre Lon Fullers siehe ausfiihrlich: Doerfer, Moral des Rechts.

325) Fuller spricht in diesem Zusammenhang auch von einigen ,,principles of lega-
lity*, einigen moralischen Mindestanforderungen, die dem Recht immanent seien und
sicherzustellen hitten, dass sich Recht und Moral entsprechen. Dazu zéhlt Fuller etwa
das Erfordernis, dass Gesetze geniigend allgemein formuliert sein miissen, 6ffentlich
kundgemacht werden, vorhersehbar sind (Verbot von riickwirkenden Gesetzen), zumin-
dest ansatzweise klar und versténdlich formuliert und ,,befolgbar sind.

320) Zu Fuller und Radbruch siehe auch: Paulson, Positivist Theses 313-359.

327) Casper, Juristischer Realismus.

328) Myres Smith McDougal (*1906 in Burton, Mississippi; 11998 in North Bran-
ford, Connecticut) war ein amerikanischer Volkerrechtler. Von 1934 bis 1975 lehrte er
an der Juristischen Fakultdt der Yale University und war dariiber hinaus Prasident der
Amerikanischen Gesellschaft fiir Volkerrecht. McDougal gilt als Mitbegriinder der ,,pol-
icy science®.

329) McDougal, Fuller vs. American Realists 827-840.
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Platz fiir etwas Neues Platz zu machen*.33° Dieses ,,Neue* war, unter anderem,
die ,,policy science”.33!

Ab den frithen 1940er Jahren forderten die Begriinder der ,,policy science®
Harold Lasswel?3? und Myres McDougal die Riickkehr zu einer wertebasierten
Rechtswissenschaft, einer ,,value-oriented jurisprudence®, deren Aufgabe es sei,
sozialwissenschaftliche Erkenntnisse zu nutzen, um es juristischen Entschei-
dungstrigern wie Richtern oder Verwaltungsbeamten zu ermoglichen, er-
wiinschte Ergebnisse (wie etwa die Festigung und Vertiefung liberaler, demo-
kratischer Werte) zu erzielen.?33

Lasswell und McDougal gingen dafiir von der Identitét von Recht und Po-
litik, Rechtswissenschaft und Politikwissenschaft aus.

So argumentierte Lasswell in seiner Demokratietheorie etwa, dass gerade
die Demokratie, als die wohl schwierigste Staatsform, der Propaganda bediirfe,
um die zum groBen Teil uninformierten Biirger in Ubereinstimmung mit dem
politischen System und den Entscheidungen, die eine spezialisierte politische
Klasse fiir sie trifft, zu bringen.

McDougal zufolge war es fiir den ,,legal process® unverzichtbar, eine for-
mell sanktionierte Entscheidungsbefugnis mit einer wirksamen Kontrolle zu
verbinden, welche die Ausfiihrung dieser Entscheidung sicherstellte.?3* Die
Kombination von formaler Herrschaft und effektiver Kontrolle wiirde McDou-
gal zufolge dann ,,einen Fluss von Entscheidungen erzeugen, deren Ziel es war,
Gemeinschaftswerte in Ubereinstimmung mit den Erwartungen der Gemein-
schaft zu fordern‘.33

Als obersten Wert, den es sowohl in der Juristenausbildung als auch bei
jeder Rechtsanwendung bzw. -auslegung immer miteinzubeziehen galt, sahen
Lasswell und McDougal die ,,Wiirde und den Wert jedes einzelnen Individu-
ums‘ an.33¢ Das Endziel der rechtlichen Kontrolle war fiir Lasswell und McDou-
gal im Erreichen einer Weltgemeinschaft gelegen, in der eine demokratische
Werteverteilung stattfand, alle verfiigbaren Ressourcen so weit wie moglich ge-
nutzt und der Schutz der Menschenwiirde als oberstes Ziel der Politik angesehen
wurde.337 Es ist Gerhard Casper vollkommen zuzustimmen, wenn er in diesem
Zusammenhang von einem ,psychoanalytisch-naturrechtlichen Zugang zum
Recht“338 spricht, den Lasswell und McDougal von Yale aus verfolgten.

Eine dhnliche Form einer ,,value-oriented jurisprudence entwickelte zur
selben Zeit auch Edmond Cahn: Auch ihm zufolge sollte das Recht danach

330) Myres McDougal, The Law School of the Future 1345-1355.

331) Vgl. dazu auch: Duxbury, Postrealism 279-289.

332) Harold Dwight Lasswell (*1902 in Donnellson, Illinois; 11978 in New York
City) war ein US-amerikanischer Politikwissenschaftler und Kommunikationstheoreti-
ker, der an der Juristischen Fakultét der Yale University lehrte. Gemeinsam mit dem Vol-
kerrechtler Myres Smith McDougal begriindete er die ,,policy science®.

333) Leiter, American Legal Realism 61.

334) McDougal, Law as a Process of Decision 58.

35) Vgl. Bodenheimer, Jurisprudence 149.

336) Lasswell/McDougal, Legal Education 203-295.

337) Bodenheimer, Jurisprudence 150.

338) Casper, Juristischer Realismus 133-135.
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streben, die hochsten moralischen Werte der Gesellschaft widerzuspiegeln. Die
Bewiahrungsprobe fiir den Erfolg der Demokratie liege in der praktischen An-
wendung des Rechts, denn in einer demokratischen Gesellschaft miisse diese
auf der Suche nach der Wahrheit ihre Werte immer wieder aufs Neue in Frage
stellen, so der Tenor Cahns. 33°

V. Harvard, Klappe die Erste: Silving betritt die juristische Biihne

1. Im Harvard der 1940er Jahre

Die Harvard Law School der 1940er Jahre galt weltweit als eine der renommier-
testen Ausbildungsstitten fiir Juristen. Nichtsdestotrotz war es ihr nie ganz ge-
lungen, das Label des ,,Formalismus* abzustreifen, welches seit den Tagen
Christopher Langdells an ihr haftete. Daran vermochte auch der mit dem Rechts-
realismus sympathisierende James M. Landis nichts zu dndern, der Roscoe
Pound 1937 als Dekan der Harvard Law School nachgefolgt war.

Dariiber hinaus galt die Harvard Law School als eine der konservativsten
Ivy League Law Schools der Vereinigten Staaten: Wéhrend zum Zeitpunkt des
Ausbruchs des Zweiten Weltkrieges an den meisten anderen US-amerikani-
schen Law Schools bereits Frauen zum Studium zugelassen waren,?*0 6ffnete
die Harvard Law School erst 1950 ihre Pforten fiir weibliche Studierende.3*!
Folglich waren Frauen zu Beginn der 1940er Jahre an der Harvard Law School
alles andere als alltidglich.342

Die Nachricht von der Ankunft der attraktiven 35-jdhrigen Helen Silving,
die mit Hans Kelsen in der Langdell Hall ein Biiro teilte, diirfte sich daher im
Herbst 1940 rasch an der Law School herumgesprochen haben. So kamen bald
bei weitem nicht alle Besucher ausschlieflich wegen Hans Kelsen in dessen
Biiro: Ein hdufiger ,,Gast* in Kelsens Biiro war neben Roscoe Pound der ameri-
kanische Rechtsphilosoph Lon L. Fuller, einer der erbittertsten Gegner von
Kelsens Reiner Rechtslehre in der anglo-amerikanischen Welt.

Fuller und Kelsen hatten einander nicht viel zu sagen, schreibt Silving in
ihrer Autobiographie, dennoch kam Fuller regelméBig in Kelsens Biiro, um mit
ihr lange Diskussionen zu fithren.3*3 Fuller riet Silving eindringlich, in den USA

339) Vgl. Cahn, Sense of Injustice; Cahn, The Moral Decision.

340) So waren Frauen an der Columbia Law School seit 1927 und an der Yale Law
School bereits seit 1919 zum Studium der Rechtswissenschaften zugelassen. (Siehe dazu:
Leebron, Women at Columbia Law School.)

341) Gassner, Helen Silving 83.

342) Dennoch gab es 1940 bereits einige wenige Frauen wie etwa die deutsche Ju-
ristin Magdalene Schoch, die an der Harvard Law School forschten. Schoch, die sich
1932 an der Universitdt Hamburg als erste Frau in Deutschland habilitiert hatte, war seit
1938 als Assistentin von Erwin Griswold an der Harvard Law School titig. Vgl. Rowe-
kamp, Magdalene Schoch 529-531. Als erste Frau wurde Soia Mentschnikoff 1947 zum
,,visiting professor* an der Harvard Law School ernannt. Vgl. Kay, First American Law
Professors 73-74.

343) Silving, Memoirs 269.
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nochmals Rechtswissenschaften zu studieren. Als absehbar war, dass Kelsen
1942 Harvard verlassen wiirde, stattete er Silving mit einem Empfehlungsschrei-
ben aus, das es ihr ohne formales Aufnahmeverfahren erméglichte, an der Co-
lumbia School of Law Rechtswissenschaften zu studieren.3#4

Silving berichtet ausfiihrlich {iber ihre Freundschaften und Kontakte wéh-
rend ihrer Zeit als Kelsens Assistentin in Harvard: So etwa schreibt sie, dass sie
Roscoe Pound personlich kennenlernte und dass eine personliche Freundschaft
sie mit dem Judaistikprofessor Harry Wolfson3* und dem deutschen Erzie-
hungswissenschaftler Robert Ulich#¢ verband.?47

Erstaunlicherweise erwéhnt Silving in ihren Memoiren keine einzige Frau,
obwohl sich aus der Korrespondenz zwischen ihr und Kelsen bzw. Fuller ein-
deutig ergibt, dass sie wihrend ihrer Zeit in Harvard mit der dort titigen deut-
schen Rechtswissenschaftlerin Magdalene Schoch ein durchaus freundschaftli-
ches Verhiltnis pflegte.

2. Silvings erste Publikation und ihre offene Kritik an
Kelsens Reiner Rechtslehre

Der Einstieg Silvings in den US-amerikanischen wissenschaftstheoretischen
Diskurs erfolgte zum einen liber Hans Kelsen und zum anderen {iber die Rezep-
tion, die dessen Reine Rechtslehre zu Beginn des Zweiten Weltkrieges in den
USA erfuhr.34

Hans Kelsen und seine personlichen Kontakte waren — das miissen wir uns
immer wieder vor Augen fiihren — fiir Silving gerade deshalb von groler Bedeu-
tung, weil sie vor 1940 im strengen Sinne noch nicht rechtswissenschaftlich tatig
war, weder publiziert noch an einer Universitit gelehrt hatte. Kelsen bzw. die
Reine Rechtslehre war also in gewisser Weise Silvings Eintrittskarte in die aka-
demische Welt.

Als Kelsens ,,personliche Assistentin“ und mit ihm ein Biiro teilend, erfuhr
sie nicht nur aus erster Hand, was Kelsen gerade wissenschaftlich beschéftigte,
sondern war auch bestens dariiber informiert, mit wem Kelsen in Harvard in
Kontakt stand, wer ihm wohlgesonnen war (und wer nicht).34

344) Das ergibt sich auch aus den Unterlagen iiber Helen Silving an der Columbia
University Law School, wo sie als mit ,,Am 1. Juli 1942 zugelassen’ aufscheint. Dem
Zulassungsvermerk liegt keine Kopie einer ,,Aufnahmepriifung” oder Ahnliches bei. Vgl.
auch: Silving, Memoirs 270.

345) Silving, Memoirs 270-272.

346) Ulich, der Deutschland kurz nach der Machtiibernahme durch Hitler verlassen
hatte und seit 1934 als ,,professor of history and philosophy of education* an der Harvard
Graduate School of Education lehrte, erméglichte Silving auch die Publikation ihres Bei-
trages ,,Does Democratic Government Imply Propaganda or Education? in der Harvard
Educational Review.

347) Silving, Memoirs 272.

348) Zur Rezeption der Reinen Rechtslehre in den USA: Gassner, Utterly Sterile.

349) Silving, Memoirs 266-267.
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Wie Silving in ihrer Autobiographie3s? berichtet, zdhlte der einstige Dekan
der Harvard Law School Roscoe Pound nicht nur zu den hdufigsten Besuchern
in Kelsens Biiro, sondern war wohl auch dessen groBter Forderer in Harvard.
Folglich war auch die Verbindung zwischen Kelsen und Pound mafigeblich fiir
die Bekanntschaft Silvings mit Pound und dariiber hinaus auch fiir den Kontakt
zu dessen ehemaligem Schiiler und Vertrauten Paul Sayre3s!.

In personlichen Gespréachen, spétestens aber als Silving Kelsen im Laufe
des Jahres 1941 das Manuskript ihres Beitrags ,,Analytical Limits of the Pure
Theory of Law™352 zu lesen gab, muss Kelsen auch Silvings kritische Haltung
gegeniiber seiner Rechtslehre bemerkt haben.

In ,,Analytical Limits” setzte sich Si/ving vor dem Hintergrund von Kelsens
1941 veroffentlichtem Beitrag ,,The Pure Theory of Law and Analytical Juris-
prudence’>? mit Kelsens Reiner Rechtslehre auseinander.33* Wie sehr Silvings
Rechtsdenken zu Beginn der 1940er Jahre (noch) unter dem Einfluss des logi-
schen Empirismus des Wiener Kreises stand, wird gerade in diesem Beitrag
sichtbar: So wirft sie Kelsen gleich zu Beginn ihres Beitrags vor, seine Reine
Rechtslehre sei gar nicht so ,,rein“, wie sie es behaupte, denn wie Carnap auf
dem Gebiet der Philosophie nachgewiesen habe, handle es sich bei der Frage,
ob eine Wissenschaft ,,rein“ sein konne, um ein unlsbares Problem.

All jene, die eine ,,Reinheit der Wissenschaft“ postulieren, wichen deshalb
auf die Beschreibung(sebene) aus. In diesem Fall verlagere sich die Fragestel-
lung aber lediglich und miisse folglich zur Frage fiihren, inwiefern eine Be-
schreibung jemals ,,rein” sein konne.35

Um diese Frage zu beantworten, sei es ndtig, einerseits das Verhéltnis zwi-
schen Rechtswissenschaft und Naturwissenschaft (zu der Silving unter anderem
auch die Psychologie und Soziologie zéhlte) und zum anderen zwischen Rechts-
wissenschaft und Ethik (insbesondere zur Politik) ndher zu untersuchen.

Was die Beziehung zwischen Rechts- und Naturwissenschaften betreffe, so
habe das Recht, Kelsen zufolge, eine ,,von der Natur befreite Existenz®, ein von
der Natur unabhéngiges, eigenes Dasein.3’¢ Diese eigenstindige Existenz des
Rechts, die Kelsen als ,,Geltung™ bezeichne, sei aber lediglich eine Metapher;
lasse man diese weg, sei das Ergebnis ein logisch-grammatischer Zusammen-
hang in einem Satz, ein Zusammenhang zum Zweck der Beschreibung. Dieser
Zusammenhang, der Kelsen zufolge im Falle der Naturwissenschaft — und damit

350) Silving, Memoirs 266-267.

351) Der US-amerikanische Familienrechtsexperte Paul Sayre (¥1894; 11959) hatte
1925 bei Roscoe Pound an der Harvard Law School promoviert und wurde 1930 ans
Iowa College of Law berufen, wo er auch die lowa Law Review herausgab. Sayre, ein
Anhénger von Pounds ,,sociological jurisprudence”, verfasste die erste umfassende Bio-
graphie iiber Roscoe Pound (Sayre, The Life of Roscoe Pound). Nach dem Zweiten Welt-
krieg beschéftigte er sich zunehmend mit Rechtsphilosophie (Sayre, Philosophy of Law).
Zu Paul Sayre siehe: Ladd, Paul Sayre xxii.

352) Silving, Analytical Limits 1-13.

353) Kelsen, The Pure Theory of Law and Analytical Jurisprudence 44—70.

354) Silving, Memoirs 274.

355) Silving, Analytical Limits 1-2.

356) Silving, Analytical Limits 3.
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auch bei den Aussagen iiber die Wirksamkeit — ein ,,ist* und, im Falle der Gel-
tung, ein ,,soll* sei, stellt Silving zufolge auch die groBte Schwachstelle in
Kelsens Rechtslehre dar, denn das Hauptproblem an Kelsens Versuch, die
Rechtswissenschaften ,,rein“ und ,,wertfrei” zu beschreiben, bestehe darin, dass
keine Wissenschaft jemals rein deskriptiv sein konne, zumal jede Beschreibung
eine Interpretation beinhalte, die ihrerseits wiederum auf bestimmten willkiirli-
chen Annahmen basiere.357 Bei der Verfolgung einer deskriptiven Rechtswis-
senschaft sei ndmlich nicht nur eine, sondern es seien zwei Arten von Interpre-
tation erforderlich: Zuerst miisse der Soziologe unter Zugrundelegung der dafiir
notwendigen Annahmen die Wirksamkeit feststellen und erst danach kénne der
Jurist die Geltung durch eine spezifische juristische Auslegung, die weitere An-
nahmen erfordere, untersuchen, meint Silving.3>8 Es stelle sich folglich die
Frage, ob die Reine Rechtslehre durch das Voraussetzen von zwei willkiirlichen
Annahmen nicht gegen den Grundsatz versto3e, dass nichts praeter necessitatem
angenommen werden darf.3® Wihrend némlich auf den Begriff der Wirksam-
keit nicht verzichtet werden konne, sei zu priifen, ob die Annahme der Geltung
fiir die wissenschaftliche Rechtserkenntnis tatséchlich notwendig sei.

Obwohl der Reinen Rechtslehre zufolge das ,,Sollen® die besondere Bedeu-
tung des Rechtssatzes ist, habe diese verabsdumt, die exakte Bedeutung der Ver-
bindung zwischen Recht und Rechtswissenschaft, zwischen dem ,,Sollen* der
Rechtswissenschaft und jenem Satz, der die beiden wesentlichen Bestandteile
einer Rechtsnorm — Delikt und Sanktion — verbindet, herauszuarbeiten, setzt Si/-
ving ihre Kritik fort. Anders als die Natur sei Recht vom Menschen gesetzt, in
menschlicher Sprache ausgedriickt und werde durch dem Recht innewohnende
Methoden ausgelegt, was bewirke, dass Rechtsnormen auch iiber eine inhdrente
Bedeutung verfligen, die ihnen durch den Gesetzgeber verlichen werde und je-
ner Bedeutung vorhergehe, die ihnen spéter durch die Rechtswissenschaft gege-
ben wird.3¢0 Wenn man nun annehme, dass der Gesetzgeber seine Absicht so
klar und deutlich zum Ausdruck bringt, dass eine auf den Willen des Gesetzge-
bers abzielende und eine logisch-grammatikalische Interpretation zum selben
Ergebnis gelangen, bestehe in diesem Fall wohl auch kein Unterschied zwischen
Rechtsnorm und Rechtssatz, kritisiert Silving Kelsens in einem kurz davor er-
schienenen Aufsatz36! getitigte Unterscheidung.362

Die Absicht, wie der Gesetzgeber eine Rechtsnorm verstanden wissen
mochte, konne sich durchaus auch aus der von ihm verwendeten Formulierung
(wie etwa im Wortlaut ,,Wer stiehlt, wird mit einer Freiheitsstrafe von xx Mo-
naten bestraft®) finden. In einem solchen Fall sei die Bedeutung der Rechtsnorm,
wie sie vom Gesetzgeber verstanden werden mochte, kein ,,Sollen* sondern ein
,.wird“ und wirke folglich psychologisch auch stirker motivierend. Wie der In-
halt, variiere im positiven Recht auch die Bedeutung des Rechts — betrachte man

357) Silving, Analytical Limits 3.
358) Silving, Analytical Limits 3.
359) Silving, Analytical Limits 3.
360) Silving, Analytical Limits 4.
361) Kelsen, Pure Theory of Law and Analytical Jurisprudence.
362) Silving, Analytical Limits 3.
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wie Kelsen jeden Rechtssatz undifferenziert als ,,Sollen, um der Tatsache, dass
nicht alle Delikte tatséchlich auch bestraft werden, Rechnung zu tragen und die
logische Einheit der Rechtsordnung zu wahren, dann schrinke man damit auch
die Freiheit des Gesetzgebers in unzuldssiger Weise ein.363 Eine Betrachtung
aller Rechtssétze als ,,Sollen wiirde letztendlich auf nichts anderes hinauslaufen
als auf ein soziologisches Kausalgesetz, das besagt, dass in Wirklichkeit eben
nicht alle Delikte tatséchlich bestraft werden.3¢* Die einzige Schlussfolgerung,
die man Silving zufolge aus diesem soziologischen Gesetz ,,Wer stiehlt, wird
bestraft* ziehen konne, sei jene, dass die Aussage des Gesetzgebers falsch ist.
Aber auch eine Aussage, die im Vergleich zur Wirklichkeit falsch sei, konne
einen logischen Sinn haben, schreibt Silving, denn Rechtsnormen hétten, sofern
sie nicht unsinnig seien, einen eigenen Sinn, und die Rechtswissenschaft sei
nicht berechtigt, diesen Sinn, als Bedeutung einer Rechtsnorm, durch eine an-
dere, heterogene Bedeutung zu ersetzen.’¢5 Tatsdchlich sei das ,,Sollen* der
Rechtswissenschaft weniger die Bedeutung einer Rechtsnorm, die der Rechts-
erzeuger in der Rechtsnorm ausdriickt, sondern vielmehr eine Schlussfolgerung
aus einer sozialen Tatsache, ndmlich der Wirksamkeit dieser Rechtsnorm.366

Die eben dargelegte Problematik veranlasst Silving zu fragen, ob das gel-
tende Recht formal identisch sei mit dem vom Gesetzgeber verkiindeten. Dies
verneinend leitet sie zu ihrer Kritik an Kelsens Geltungsbegriff {iber: Geltung
sei ein Attribut einer soziologisch bestimmten Ideologie, die ihrerseits auf Wirk-
samkeit beruhe,3¢7 schreibt Silving und erweckt mit ihren Ausfiihrungen den
Eindruck, als wiirde sie Kelsens Begriffe der Geltung und Wirksamkeit vertau-
schen.3%8 Die Rechtswissenschaft treffe aber keine Aussagen iiber die Wirksam-
keit von Rechtsnormen, sondern nur iiber deren Geltung, die ihrerseits weder
wahr noch falsch sei, denn sie beruhe zwar in gewisser Weise auf iiberpriifbaren
Aussagen, sei aber selbst nicht iiberpriifbar. In diesem Sinne kdnne man durch-
aus sagen, dass die Annahme der Geltung fiir die wissenschaftliche Rechtser-
kenntnis nicht unbedingt notwendig ist, schlieft Silving ihre Kritik an Kelsens
Geltungsbegriff.36?

Auch in ihrer Kritik an Kelsens Verstindnis des Verhiltnisses zwischen
Rechtswissenschaft und Ethik kniipft Silving an den ,,Sollen“-Begriff der Reinen
Rechtslehre an. Abgesehen von Kelsens Behauptung, das ,,Sollen* sei von der
Ethik vollkommen unabhéngig, sei das Einzige, was man iiber den ,,Sollen-
Begriff der Reinen Rechtslehre gesichert wisse, seine Verschiedenheit vom
,.Ist”, bzw. dass er dazu verwendet werde, das Rechtssystem als logische Einheit
zu konstruieren.3”0 Die Einheit der Erkenntnis als erkenntnistheoretisches Pos-
tulat sei im Fall des Rechts jedoch immer zugleich ein ethisch-politisches

363) Silving, Analytical Limits 3.
364) Silving, Analytical Limits 4-5.
365) Silving, Analytical Limits 5.
366) Silving, Analytical Limits 6.
367) Silving, Analytical Limits 6.
368) Silving, Analytical Limits 6-7.
369) Silving, Analytical Limits 7.
370) Silving, Analytical Limits 7.
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Postulat, was sich schon allein daraus ergebe, dass Recht nichts anderes ist als
eine ethisch-politische Einheit. Rechtserkenntnis kénne sohin per se niemals a-
politisch sein, meint Silving, und schlégt hier bereits jenen Weg ein, den wenig
spéter Myres McDougal und Harold Lasswell unter dem Schlagwort ,,policy sci-
ence” beschreiten werden.

In Kelsens Grundnorm sieht Silving den Beweis dafiir, dass die Reine
Rechtslehre mehr als implizit politisch ist: Die Annahme der Grundnorm bein-
halte neben der Rechtserkenntnis ndmlich auch die Rechtsanerkennung, die eine
meta-juristische Haltung zum Ausdruck bringe. Dadurch dass die Reine Rechts-
lehre jede Rechtsordnung als geltend anerkenne, die im Groflen und Ganzen
wirksam sei, werde sie zu einer Art ,,Naturpositivismus®, was den ,,politischen
Charakter” der Reinen Rechtslehre nur noch deutlicher mache.3”! Letztendlich
sei die Grundnorm nichts anderes als eine Art ,,Gesellschaftsvertrag des 20.
Jahrhunderts®, denn indem Kelsen die Anerkennung der Grundnorm an die
Spitze des gesamten Rechtssystems stelle, lasse er letztendlich jedes Individuum
ideologisch an der Regierung teilhaben.?72 Rechtserkenntnis im Sinne der Rei-
nen Rechtslehre sei somit nur unter der Annahme moglich, dass ein demokrati-
sches System vorliege. Insofern sei Kelsens Rechtslehre sogar weit demokrati-
scher als seine Demokratielehre.373

Ob nun ,,rein“ im Sinne von a-politisch oder nicht, Kelsens Reine Rechts-
lehre sei in erster Linie ein bedeutender kultureller Faktor. Ihr kulturelles ,,Mo-
mentum* liege vor allem in ihrem konstruktiven Charakter, schlie3t Silving ihre
Kritik an der Reinen Rechtslehre.37+

Dass Silving nunmehr so unverhohlene Kritik an der Reinen Rechtslehre
iibte, tat der personlichen Beziehung zwischen Silving und Kelsen in keiner
Weise Abbruch, im Gegenteil: Da Silvings Kritik an der Reinen Rechtslehre Ge-
meinsamkeiten mit jenen Einwénden hatte, die Anhédnger der ,,sociological ju-
risprudence” wie Paul Sayre gegen die Reine Rechtslehre erhoben,?”> bat Kelsen
letzteren auch, Silvings Beitrag in die von ihm herausgegebene lowa Law Re-
view aufzunehmen.376

Wie sehr Kelsen Silving bei der Publikation ihres ersten Aufsatzes unter-
stiitzte, ergibt sich nicht zuletzt aus einem Brief Paul Sayres aus dem Jahre 1944:
Kelsen habe ihn regelrecht dazu gedréngt, Silvings Aufsatz zu verdffentlichen,
obwohl dieser durchaus kritisch gegeniiber seiner Reinen Rechtslehre war und
er (Anm. Sayre) folglich seine Bedenken gehabt habe, Silvings Beitrag abzudru-
cken, schreibt Sayre darin.377

31) Silving, Analytical Limits 9.

3712) Silving, Analytical Limits 10.

373) Silving, Analytical Limits 10.

374) Silving, Analytical Limits 13.

375) Vgl. Sayre, Book review ,,General Theory of Law and State, 1184-1189.

376) Silving, Memoirs 275.

377) Brief v. Paul Sayre an Hans Kelsen, August 1944. (Paul L. Sayre Papers, lowa
University Libraries, Special Collections and Archives (RG 99.0262) Sayre Correspond-
ence 1911-1954, Box 2.)
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Mit Silvings Beitrag begann jene Schaffensphase, in der sie auf Grundlage
des logischen Empirismus an der Reinen Rechtslehre offen Kritik iibte. Thre
Rechtsvorstellung nédherte sich in wesentlichen Punkten der amerikanischen
,,sociological jurisprudence® und dem Rechtsrealismus (Betrachtung des Rechts
als Tatsache, Ablehnung der Sein-Sollen Dichotomie; Vorbehalte gegen [her-
kdommliche] Rechtstheorien, die beschreiben, was Recht tut, Unmoglichkeit ei-
ner vollstédndigen ,,Reinigung* des Rechts von Ethik und Politik, etc.) bzw. in
einigen Punkten sogar schon der ,,policy science” (Recht als ethisch-politische
Einheit) an und leitete daher jene Phase in Silvings Werk ein, die man als ihre
empirisch-realistische Schaffensphase® bezeichnen kann.

VL. Silvings endgiiltiger Abschied von Kelsen

1. An der Columbia: Silvings Begegnung mit dem ,,soziologischen Fliigel*
des amerikanischen Rechtsrealismus

Seit der Machtergreifung Hitlers in Deutschland, insbesondere aber seit dem
Ausbruch des Zweiten Weltkrieges, wurden amerikanische Universititen von
europdischen Wissenschaftler:innen regelrecht ,,iiberschwemmt“.37®¢ Dement-
sprechend schwierig war es fiir Neuankdmmlinge, an einer US-amerikanischen
Universitdt oder Forschungseinrichtung eine Anstellung zu finden, zumal dar-
iiber hinaus auch die Abneigung gegen jiidische, deutsche Wissenschaftler:in-
nen stieg.3” Fiir Jurist:innen gestaltete sich die Lage nochmals schwieriger,
denn abgesehen vom Sprachproblem stiefen sie in den USA auch auf das com-
mon law, ein vom kontinentaleuropdischen ,,civil law* vollkommen verschiede-
nes Rechtssystem. Wéhrend daher viele éltere europdische emigrés in ihrer
neuen Heimat ihr Tétigkeitsfeld wechselten,380 setzten Jiingere oftmals alles da-
ran, in den USA nochmals aufs Neue Rechtswissenschaften zu studieren.38! So
auch Helen Silving. Als sich abzeichnete, dass Hans Kelsen in Harvard keine
dauerhafte Anstellung bekommen wiirde, folgte sie dem Rat Lon Fullers und
inskribierte im Juni 1942 an der Columbia School of Law.

Abgesehen davon, dass Fuller Silving wohl wegen seiner personlichen
Freundschaft zum dortigen Studienprogrammleiter Edwin Patterson die Colum-
bia School of Law nahegelegt haben diirfte, konnten auch personliche Griinde
fiir die Wahl ausschlaggebend gewesen sein: So etwa lehrte dort der bereits er-
wihnte, ebenfalls aus Tarnow stammende Salo Wittmayer Baron Jidische Ge-
schichte und Literatur. In ihrer Autobiographie erwéhnt Silving Baron mit keiner

378) Siehe dazu: Feichtinger, Wissenschaft 181-183. Eine Statistik von Ernst Stiefel
und Frank Mecklenburg tiber die jahrlichen Einwanderungszahlen in den USA zeigt zu-
dem, dass sich allein die Zahl deutscher Juristen in den USA zwischen 1933 und 1938
vervierfachte. (Stiefel/Mecklenburg, Deutsche Juristen 18.)

319) Graham, The Refugee Jurist 783.

380) Als Beispiel sei hier stellvertretend fiir viele andere Hans Kelsen selbst genannt,
der etwa an der UC Berkeley Professor fiir Politikwissenschaft wurde.

381) Gassner, Austrian Jurists in US-exile 197.



Helen Silving als Rechtsphilosophin 55

Silbe, aus der Korrespondenz382 zwischen Silving und Baron ergibt sich jedoch,
dass dieser bereits fiir ihre Schwester als ,,Anlaufstelle” in den USA ,,gedient™
hatte, und auch Silving diirfte er in den ersten Monaten nach ihrer Ankunft in
den USA immer wieder geholfen haben.

Nur wenige Wochen bevor Kelsen im Sommer 1942 Harvard endgiiltig
verlieB, tibersiedelte Silving nach New York, wo sie ein kleines Apartment in
der 401 West 118" Street mietete.383

Am 1. Juli 194238 begann sie an der Columbia mit dem Studium der
Rechtswissenschaften (,,Class of 1945%).385 Die Studiengebiihr handelte Silving
mit dem damaligen stellvertretenden Dekan der Columbia School of Law James
P. Gifford nach eigenen Angaben aus,38¢ ihren Lebensunterhalt bestritt sie mit
einem Kredit der Jewish Educational Foundation, zu dem ihr Harry Wolfson
verhalf.387

Anders als an der Harvard Law School waren an der Columbia School of
Law Frauen seit 1927 zum Studium der Rechtswissenschaften zugelassen3$® und
auch sonst mutete die Columbia in vielen Punkten moderner und progressiver
an als die Harvard Law School. Zu Beginn der 1920er Jahre hatte mit der Er-
nennung von Walter Wheeler Cook und seinem Nachfolger Herman Oliphant
die amerikanische rechtsrealistische Bewegung an der Columbia Einzug gehal-
ten.38® Seither wurde dort ein ,,Empirismus praktiziert, der auf die Verschmel-
zung der Rechtswissenschaften mit den anderen Sozialwissenschaften

382) Mehrere Briefe v. Helen Silving an Salo W. Baron, z.B. vom 19. 10. 1943 und
11.8.1944, Special Collections Stanford University Libraries, Salo W. Baron Papers,
MO0580 Box 25/Box 32.

383) Die Adresse Silvings ergibt sich aus der aus dieser Zeit erhaltenen Korrespon-
denz.

384) Kriegsbedingt wurde zwischen Sommer 1942 und 1945 an der Columbia auch
eine ,,summer session” eingefiihrt; das erklért auch, warum Silving bereits im Juli 1942
mit dem Studium begann.

385) Auskunft des Registrars der Columbia University v. 28. 3. 2023.

386) Silving, Memoirs 278-279. In ihrer Autobiographie schreibt Silving, Gifford
habe sie gefragt, wieviel Geld sie habe und als sie ihm antwortete, $100, habe er diese
wortlos genommen. Aus dem Bulletin der Columbia Law School 19421943 ergibt sich,
dass die vorgesehene Studiengebiihr (,,Tuition and Fees*) an der Columbia Law School
pro Studienjahr $400 betrug. Insofern bezahlte Silving gerade einmal ein Viertel der vor-
gesehenen Gebiihr!

387) Silving, Memoirs 278-279.

388) Leebron, Women at Columbia Law School 1439. In Silvings ,,Jahrgang®, (,,Ab-
schlussklasse 1945°) waren 10 von insgesamt 83 Studierenden Frauen. Unter ihnen auch
die spitere amerikanische Frauenrechtlerin Bella Abzug, mit der Silving eine lebenslange
Freundschaft verbinden sollte. (Vgl. Columbia University, Bulletin of Information 1943-
44; Silving, Memoirs 285.)

389) Twining, Karl Llewellyn 42—43.
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abzielte*3% und dariiber hinaus auch in einem interdisziplindren Zugang der
Lehrenden zum Ausdruck kam.39!

Noch in den 1940er Jahren lehrten an der Columbia bedeutende (einstige)
Rechtsrealisten wie Karl Llewellyn, Edwin W. Patterson, Noel Dowling und El-
liott Cheatham;*? sie alle sollte Silving wihrend ihrer Studienzeit personlich
kennenlernen.3%3

Wihrend Silving in ihrer Autobiographie iiber Llewellyn schreibt, er sei ein
unglaublich liebenswiirdiger, groB3ziigiger Mensch, ein origineller Denker und
obendrein noch ein guter Lehrer gewesen,3%* findet sie iber Edwin Patterson
nichts Positives zu sagen: Anders als die oben Genannten — Powell, Llewellyn,
Dowling und Cheatham —, die abweichende Meinungen durchaus schétzten,
habe Patterson kein Verstindnis fiir abweichende Meinungen gehabt und sei
auch sonst alles andere als ein origineller Denker gewesen.3%3

Wie im Curriculum als Pflichtfach des ersten Studienjahres vorgesehen,
besuchte Silving in der Summer Session 1942 auch eine von Jerome Michael
gehaltene Lehrveranstaltung aus Strafrecht (Criminal Law).3% Weder die Straf-
rechtslehrveranstaltung noch ihr Strafrechtsprofessor diirften bei ihr allerdings
einen bleibenden Eindruck hinterlassen haben. In ihrer Autobiographie erwéhnt
Silving die Lehrveranstaltung aus Strafrecht nur beildufig als eine jener Lehr-
veranstaltungen, mit denen sie sich ,,nicht so richtig anfreunden konnte*.397

In ihrem ersten Studienjahr diirfte Silving gewisse Anpassungsschwierig-
keiten gehabt haben, konnen doch ihre Noten in der Summer Session 1942

390) Rumble, American Realism 19.

391) Bereits im Studienjahr 1922/1923 boten Herman Oliphant und Noel Dowling
an der Columbia gemeinsam interdisziplindre Lehrveranstaltungen an (Twining, Karl
Llewellyn 45-46).

392) Columbia University School of Law, Bulletin of Information 1942-43. Siche
auch: Twining, Karl Llewellyn 56.

393 Zwischen Juli 1942 und Februar 1944 belegte Silving bei Karl Llewellyn und
Edwin W. Patterson Lehrveranstaltungen aus Vertragsrecht (Contracts), bei Noel Dow-
ling und bei Elliot Chettham Kollisionsrecht (Conflict of Laws), bei Dowling dariiber
hinaus auch Offentliches Recht (Public Law). Die von Llewellyn und Patterson wihrend
ihrer Studienzeit an der Columbia angebotenen Lehrveranstaltungen aus Jurisprudence
(Rechtsphilosophie bzw. Rechtstheorie) besuchte Silving hingegen nicht. (Kopie von Sil-
vings Transcript of Records erhalten als Beilage zum Brief v. Helen Silving an Lon Fuller
vom 1. 5. 1954 (Harvard Law School Library, Historical & Special Collections, Lon L.
Fuller Papers, Correspondence A-Miscellany, box 7.)

394) Silving, Memoirs 285

395) Silving, Memoirs 287-288. In einem Brief an Paul Sayre aus dem Jahre 1954
schreibt Silving tiber Patterson, dass dessen Buch keine Besprechung verdiene, zumal
seine Gedanken nicht einmal seine eigenen seien. (Brief v. Helen Silving an Paul Sayre
vom 4. 5. 1954, Paul L. Sayre Papers, lowa University Libraries, Special Collections and
Archives (RG 99.0262) Sayre Correspondence 1911-1954, Box 2.)

396) Vgl. Columbia University School of Law, Bulletin of Information 1942-43 38—
40.

397)  Mit dem im common law verwurzelten Vertragsrecht, Deliktsrecht und Straf-
recht stand ich anfangs auf Kriegsfuf$ und in einem gewissen Sinn ist das auch so geblie-
ben.” (Silving, Memoirs 287).
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bestenfalls als durchschnittlich bezeichnet werden.’8 So wurden ihre Leistun-
gen in Civil Procedure, Contracts, Criminal Law mit ,,C” und in Legistics mit
,,B” bewertet.3? Im Studienjahr 1942/43 verbesserten sich Silvings Leistungen
allméhlich und schlieflich verhalf ihr der Immobilienrechtler Richard P. Powell
1943 sogar zu dem mit $275 dotierten Charles Bathgate Beck Prize.400

Generell scheint Silving aber von ihrem Studium an der Columbia wenig
begeistert gewesen zu sein: Insbesondere habe sie im ,,verschulten* Lehrplan
die akademischen Freiheiten vermisst, die sie an der Universitdt Wien genossen
hatte.0!

Nach nicht einmal eineinhalb Jahren schloss Silving am 18. Februar 1944
ihr Studium der Rechtswissenschaften mit einem Bachelor of Law ab.402 Nur
drei Wochen spéter absolvierte sie in New York die Anwaltspriifung (,,bar
exam”). Da sie allerdings zu diesem Zeitpunkt noch nicht amerikanische Staats-
biirgerin war, konnte sie vorerst nicht in die Rechtsanwaltsliste eingetragen wer-
den.

2. ,Law and Fact in the Light of the Pure Theory of Law*

Waihrend ihrer Studienzeit hatte sich Si/ving vergeblich bemiiht, ins studentische
Herausgeberkollegium der Columbia Law Review aufgenommen zu werden.*03
Sie verfasste zu diesem Zwecke einen Beitrag,*** der jedoch vom Herausgeber-
komitee der Zeitschrift abgelehnt wurde.*%5 Silving diirfte sich daraufhin hilfe-
suchend an Kelsen gewandt und ihn gebeten haben, ihr bei der Publikation be-
hilflich zu sein.406

Kelsen, damals bereits an der University of California in Berkeley titig,
war kurz davor von Paul Sayre kontaktiert worden mit der Bitte, fiir (s)eine Fest-
schrift*07 zum 75. Geburtstag von Roscoe Pound einen Beitrag zu verfassen und
ihm andere geeignete, renommierte europdische Rechtsgelehrte fiir weitere Bei-
trige zu nennen.*08

398) Silving, Memoirs 282.

399) Kopie des Transcript of records, erhalten als Kopie Beilage zum Brief v. Helen
Silving an Lon Fuller vom 1. 5. 1954.

400y Silving, Memoirs 286. Columbia University School of Law, Bulletin of Infor-
mation 1943-44.

401 Silving, Memoirs 282-283; 285-286.

402) Vgl. Silving, Transcript of records.

403) Silving, Memoirs 289.

404) Der Beitrag wurde 1947 unter dem Titel ,,Law and Fact in the Pure Theory of
Law* in der Festschrift fiir Roscoe Pound ver6ftentlicht. (Silving, Law and Fact 642—
667)

405) Silving, Memoirs 291.

406) Silving, Memoirs 293.

407) Sayre, Modern Legal Philosophies.

408) Dies ergibt sich aus der Korrespondenz zwischen Kelsen und Paul Sayre im
Frithjahr 1944.
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Zum Erstaunen aller Beteiligten nannte Kelsen Silving und erdffnete ihr
damit die Moglichkeit, an der Seite der renommiertesten Rechtsphilosophen des
20. Jahrhunderts*% an der Festschrift fiir Roscoe Pound mitzuwirken.

Wie sich aus der weiteren Korrespondenz zwischen Kelsen und Sayre
ergibt, stand Sayre Kelsens Vorschlag zunichst ablehnend gegeniiber: Silving,
die ja bereits zuvor*!? in der von Sayre herausgegebenen lowa Law Review pu-
bliziert hatte, erschien Sayre offensichtlich als ,,nicht renommiert genug®. Kel-
sen aber scheint nicht locker gelassen zu haben: Er bestand nachdriicklich da-
rauf, dass Silving fiir die Festschrift einen Beitrag iiber seine Reine Rechtslehre
verfasste*!! und deutete sogar an, dass auch er selbst nur unter dieser Bedingung
bereit war, einen Beitrag fiir die besagte Festschrift einzureichen.

So kam es, dass Sayre im Frithjahr 1944 Silving einlud ,,auf besonderen
Wunsch Hans Kelsens einen Beitrag iiber dessen Reine Rechtslehre fiir die Fest-
schrift Pound zu verfassen“.412 Er mochte unbedingt, dass Hans Kelsen genii-
gend Platz bekomme, seine Reine Rechtslehre einem amerikanischen Publikum
vorzustellen, schrieb Sayre an Silving, denn er mochte, dass Kelsen ,gliicklich
sei.413

Diese etwas eigenartig anmutende Formulierung ist wohl vor dem Hinter-
grund zu sehen, dass Sayre Kelsen kurz davor in seiner in der Harvard Law
Review veroffentlichten Buchrezension*!4 personlich angegriffen hatte und Kel-
sen seither nicht gut auf Sayre zu sprechen war.

Ganz ohne Zugesténdnisse erfolgte die Aufnahme Silvings ins Autorenkol-
lektiv der Festschrift nicht: Wie sich aus der weiteren Korrespondenz*!S zwi-
schen Sayre und Kelsen ergibt, musste Kelsen Sayre versprechen, Silvings Auf-
satz vor dessen Einreichung sorgfiltig zu lesen und zu redigieren. Inwieweit
Kelsen dabei tatsdchlich in Silvings urspriinglichen Text eingriff, wissen wir
nicht.

409) Neben Hans Kelsen selbst und einigen seiner lateinamerikanischen Anhédnger
(Carlos Cossio, Luis Recasens Siches, Bustamante y Montoro) verfassten u. a. auch Gi-
orgio del Vecchio, der skandinavische Rechtsrealist Vilhelm Lundstedt, der Volkerrecht-
ler Lord Wright von der UN War Crimes Commission, die amerikanischen Rechtsrealis-
ten Jerome Frank, Edwin Patterson und Max Radin und der Pionier auf dem Gebiet der
vergleichenden Rechtswissenschaft Max Rheinstein Beitrage fiir die Festschrift Pound.

410) Silving, Analytical Limits 527-557.

411) Brief v. Paul Sayre an Hans Kelsen von Anfang August 1944. Paul L. Sayre
Papers, lowa University Libraries, Special Collections and Archives (RG 99.0262) Sayre
Correspondence 1911-1954, Box 2.

412) Dies ergibt sich aus dem Brief v. Paul Sayre an Helen Silving vom 11. 8. 1944.
(Paul L. Sayre Papers, lowa University Libraries, Special Collections and Archives (RG
99.0262) Sayre Correspondence 1911-1954, Box 2.)

413) Ebd.

414) Sayre, Buchbesprechung v. Roscoe Pound, Outlines of Lectures on Jurispru-
dence 581-588.

415) So etwa der Brief v. Paul Sayre an Hans Kelsen vom 18. 12. 1944. Am 30. 12.
1944 {ibermittelte Hans Kelsen sowohl seinen eigenen als auch Silvings Beitrag fiir die
Festschrift Pound an Paul Sayre. (Paul L. Sayre Papers, lowa University Libraries, Spe-
cial Collections and Archives (RG 99.0262) Sayre Correspondence 1911-1954, Box 2.)



Helen Silving als Rechtsphilosophin 59

Vor diesem Hintergrund erstaunt es auch nicht, dass Silving ihre Kritik an
Kelsens Reiner Rechtslehre in ihrem Beitrag fiir die Festschrift Pound nicht fort-
setzte. Vielmehr unternahm sie darin den Versuch, Kelsens Auffassung, derzu-
folge der Unterschied zwischen materiellem und formellem Recht lediglich ein
relativer sei, auf das Verhiltnis zwischen Recht (,,Jaw*) und Tatsache bzw.
Sachverhalt (,,fact*) umzumiinzen. Bereits in ihrer Fragestellung sichtbar unter
dem Einfluss des dem amerikanischen Rechtsrealismus zugrunde liegenden
Pragmatismus stehend, erklarte Silving es zur Kernaufgabe ihres Beitrags, die
Reine Rechts- (und deren Interpretations-)lehre auf ihre Niitzlichkeit zu ,,tes-
ten®.416 Insofern fligt sich auch ihr Beitrag fiir die Festschrift Pound in ihre ,,em-
pirisch-realistische Schaffensphase* ein.

Die Reine Rechtslehre gehe (implizit*!7) davon aus, dass der Unterschied
zwischen Recht und Tatsache (,,Jaw and fact”) ein lediglich relativer sei, ebenso
wie sie den Unterschied zwischen formellem und materiellem Recht als ledig-
lich relativ betrachte, behauptet Si/ving zu Beginn ihrer Untersuchung.

In Analogie zu Kelsens Ausfithrungen tiber die Unterscheidung zwischen
formellem und materiellem Recht nimmt Silving in ihrem Beitrag eine eigene
Erweiterung der Reinen Rechtslehre vor, wobei wir nicht wissen, welche Teile
ihres Beitrags tatsdchlich von ihr verfasst wurden und ob (und gegebenenfalls
welche) Passagen des Aufsatzes von Kelsen hinzugefiigt wurden.

Es gebe im wesentlichen zwei Arten von Rechtstheorien, die sich gegen-
tiberstiinden, eine Gruppe,*'® die Recht als Tatsache, als historisches, soziologi-
sches oder psychologisches Faktum definiere, und die andere,*!® die Recht als
,»Recht®, als Gesamtheit von religidsen, ethischen oder juristischen Normen be-
trachte, schreibt Silving am Beginn ihres Beitrags.420 Wéhrend sich fiir die erste
Gruppe die Frage nach dem Verhéltnis zwischen Recht und Tatsache erst gar
nicht stelle, hétten sich innerhalb der zweiten Gruppe sehr verschiedene Ansétze
und Mechanismen entwickelt, um das Recht — Tatsachenproblem zu 16sen.*2!

Da der Begriff ,, Tatsache jenem des Rechts vorhergehe, seien viele Auto-
ren falschlich der Ansicht, dass man eine klare Grenze zwischen Recht und Fak-
ten ziehen konne und per se eine Unterscheidung zwischen beiden Begriffen
bestehe, schreibt Silving.#22 Diese Theorien iibersdhen, Silving zufolge, dass es
genau umgekehrt sei und der Begriff ,, Tatsache* erst durch das Recht geschaffen
werde. Der Begriff ,, Tatsache” sei dem Recht immanent und kénne nicht unab-
héngig davon definiert werden, meint Si/ving ganz im Sinne der Rechtsrealisten,
denn Recht sei ein ,,sozialer Faktor, der im tdglichen Leben wurzle und daher
auch der Umgangssprache seinen Stempel aufdriicke®. Als Beispiel dafiir nennt

416) Silving, Law and Fact 642.

417) Kelsen hatte sich in seiner Reinen Rechtslehre bis dahin nicht ausdriicklich zum
Verhiltnis Recht und Tatsache bzw. zur besonderen Beschaffenheit des Beweisrechts
gedufert.

418) Damit meint Silving wohl vor allem die Rechtsrealisten.

419) Zu dieser Gruppe zdhlt sie wohl Kelsen und seine Reine Rechtslehre.

420) Silving, Law and Fact 642.

421) Silving, Law and Fact 642.

422) Silving, Law and Fact 644.
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Silving die Zeugenaussage: Diese sei ihr zufolge im gleichen AusmaR einer
Rechtsinterpretation unterworfen wie der Wortlaut des Gesetzes.*?* Folge man
Kelsens Reiner Rechtslehre, dann wiirde eine Tatsache aus dem Blickwinkel des
Rechts in Recht umgewandelt und damit selbst zu Recht werden, schlie8t Silving
ihre Ausfithrungen.*+

Zu einem durchaus #hnlichen Ergebnis wie Silving gelangte im Ubrigen
Clemens Jabloner in seinem Beitrag ,,Der Sachverhalt im Recht*:425 Offensicht-
lich in Unkenntnis von Silvings Beitrag stellt Jabloner darin das Problem zwi-
schen Recht und Tatsache aus der Sicht von Kelsens Reiner Rechtslehre dar:
,»Verstehen wir das Recht als Normenordnung und betreiben demgemif eine
normative, das Recht beschreibende Rechtswissenschaft, so steht und fillt alles
mit der konsequenten Unterscheidung von Sein und Sollen, Normen und Tatsa-
chen, Erkennen und Wollen®, schreibt Jabloner einleitend.426

Das Recht besteht aber nicht um seiner selbst willen, es soll das Leben der Men-
schen steuern, will also angewendet werden. Dabei stoit das Recht naturgeméf
hart an die Tatsachen und muss sie einbeziehen, ohne seinen normativen Charakter
einzubiiflen. Das Verbindungsstiick zwischen diesen beiden Sphéren ist der erst in
der modernen Rechtssprache so bezeichnete ,,Sachverhalt®.427

Die sorgsam gehiitete Grenze zwischen Normen und Tatsachen wird also an be-
stimmten Grenzstationen durchldssig. An diesen Stellen erhalten die Tatsachen
aber nun nicht einfach eine ,,freie Passage®, sondern werden vielmehr transfor-
miert, iibersetzt, importiert, wie auch immer.428

Welcher Welt gehort nun der Sachverhalt an, fragt Jabloner, und greift zur Be-
antwortung dieser Frage auf Kelsen zuriick, der sich damit in der zweiten Auf-
lage der Reinen Rechtslehre beschiftigt: ,,Auch die Feststellung der Tatsache
des Delikts ist eine konstitutive Funktion des Gerichtes®, und weiter: ,,Erst durch
diese Feststellung gelangt der Tatbestand in den Bereich des Rechts, erst durch
sie wird er aus einem natiirlichen zu einem rechtlichen Tatbestand, wird er recht-
lich als solcher allererst erzeugt.“42°

Zwar verwendete Kelsen in der 2. Auflage der Reinen Rechtslehre noch
nicht die moderne Terminologie — ,, Tatbestand* ist hier noch, was wir heute als
,»Sachverhalt“ bezeichnen — aber offenbar meinte Kelsen nicht die Trivialitit,
dass das Gericht nur feststellen kann, was es weil3, sondern dass das Gericht den
Sachverhalt in seiner normativen Bedeutung tiberhaupt erst erzeugt, indem es

423) Silving, Law and Fact 645.
424) Silving, Law and Fact 643. (Dies wird in der Literatur auch haufig unter dem
,,K6nig Midas Phdnomen* veranschaulicht.)

425) Jabloner, Sachverhalt 199-214.

426) Jabloner, Sachverhalt 203.

427) Jabloner, Sachverhalt 203.

428) Jabloner, Sachverhalt 203.

429) Kelsen, Reine Rechtslehre? 244.
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ihn  feststellt, fiihrt Jabloner aus.*** Nachdem das rechtsanwendende Organ
also logisch-empirisch die Tatsachen gewonnen hat, muss es diese Einsicht in
eine Feststellung transformieren, die Teil der Urteilsbegriindung wird. Durch
diesen Willensakt mutieren die Tatsachen aus dem Bereich des Seins in jenen
des Sollens: So soll es sein oder: So soll es gewesen sein. 43!

Ab ihrem Mitwirken an der Festschrift fiir Roscoe Pound lisst sich be-
obachten, wie Paul Sayre immer mehr zu einem ,,Bewunderer Silvings wurde:
So bot er Silving wiederholt an, Beitrdge*3 fiir die fJowa Law Review zu verfas-
sen und diskutierte mit ihr in Briefen liber die ,,Schwachstellen* von Holmes’
Rechtslehre.433

Als 1951 eine Vorabfassung seiner ,,Philosophy of Law*“34 erschien, bat er
sie um eine Rezension und als das eigentliche Buch 1954 veréffentlicht wurde,
flehte Sayre Silving regelrecht an, sie moge sein Buch fiir die lowa Law Review
rezensieren. ,,Niemand anderer kann meine Gedanken so gut verstehen wie Sie*,
schrieb er etwa in einem Brief an Silving .43

Silving kam Sayres Bitte 1954 zwar abermals nach, lie aber keinen Zwei-
fel mehr daran, dass sie ,,seine Philosophie” nicht teilte.#3¢ Dies schien Sayre
nicht weiter zu stdren, denn nur wenige Tage nach Erhalt von Silvings Brief
schrieb er an sie, er fiihle sich sehr zu ihr hingezogen und miisse immer an das

430) Jabloner, Sachverhalt 205.

431) Jabloner, Sachverhalt 205.

432) Siehe dazu: Silving, Customary Law 614-633; Silving, Analogies Extending
and Restricting Federal Jurisdiction 330-353. Silving fiihrt in ihren Arbeiten die Ent-
scheidung ,,Erie Railroad Co. v. Tompkins* immer wieder als Beispiel dafiir an, wie po-
litische Ideologie in die Rechtsprechung einflieit, ohne dass dies offen zugegeben werde.
(Vgl. Brief v. Helen Silving an Paul Sayre, 30. 12. 1945, Paul L. Sayre Papers, lowa
University Libraries, Special Collections and Archives (RG 99.0262) Sayre Correspond-
ence 1911-1954, Box 2.)

433) In diesen beiden Punkten scheinen Sifving und Sayre tatsachlich iibereinzustim-
men; so schreibt Silving etwa: ,,] am fascinated by what you say of Holmes, who I think
has been the greatest of all formalists. [...] In fact he was a much more consistent for-
malist than Kelsen.” Uber Sayres Rechtsauffassung schreibt Si/ving an einer anderen
Stelle ihres Briefes: ,,It seems to me that there is merit in this theory of inferring general
values from particular value judgments, provided that we limit ourselves to certain gen-
eral patterns of culture.” (Brief v. Helen Silving an Paul Sayre vom 15. 4. 1954, Paul L.
Sayre Papers, lowa University Libraries, Special Collections and Archives (RG 99.0262)
Sayre Correspondence 1911-1954, Box 2.)

434) Sayre, Philosophy of Law.

435) Brief v. Paul Sayre an Helen Silving, 14. 4. 1954. (Paul L. Sayre Papers, lowa
University Libraries, Special Collections and Archives (RG 99.0262) Sayre Correspond-
ence 1911-1954, Box 2.)

436)  Frankly, I believe that your book, with whose philosophy I do not agree, is a
much more valuable contribution to jurisprudence than Patterson’s volume on Jurispru-
dence that offers nothing one might disagree with. (Brief v. Helen Silving an Paul Sayre
vom 4. 5. 1954, Paul L. Sayre Papers, lowa University Libraries, Special Collections and
Archives (RG 99.0262) Sayre Correspondence 1911-1954, Box 2.)
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erste Treffen mit ihr denken. ,,] hope I am old and ugly enough to tell you how
pretty you are, schloss Sayre sein Schreiben an Silving.437

3. Judge Jerome Frank: Silvings treuer Freund

Im Rahmen der Feierlichkeiten zum 75. Geburtstag von Roscoe Pound lernte
Silving den wohl bedeutendsten Vertreter des ,,idiosynkratischen Fliigels* des
amerikanischen Rechtsrealismus, Jerome Frank, personlich kennen.*3¢ Silving
und Frank diirften sich vom ersten Moment ihrer Begegnung an hervorragend
verstanden haben, denn bereits ab 1947 unterhielten die beiden einen regen wis-
senschaftlichen Austausch. So etwa libermittelte Frank Helen Silving die seinem
Werk ,,Courts on Trial“** zugrunde liegende ,.fact-finding“-Studie und bat Sil-
ving um ihre Anmerkungen dazu.**® Frank scheint dabei vor allem die Frage
beschiftigt zu haben, ob seine Ideen zur Rolle des Sachverhalts tatséchlich eine
eigene Wissenschaftstheorie darstellten, was Silving in ihrem {iber zwanzig Sei-
ten langen Antwortschreiben ausfiihrlich bejahte.#4! Thre Interpretation von
,courts in action® ist schon allein deshalb eine wahre juristische Theorie,*?2 weil
sie die Gemeinsamkeiten von Recht und Tatsache (Anm.: gemeint ist damit
wohl Sachverhalt) herausarbeitet und so die Einheit der Erkenntnis wahrt®, ur-
teilt Silving. ,,Wenn es uns gelingen wiirde Gemeinsamkeiten zwischen den
Handlungen der Gerichte und Jurys zu finden, kdnnte die juristische Einheit der
Erkenntnis noch weiter ausgebaut und der Rechtsbegriff erweitert werden.“ 443
Das Wort ,,wir” lasst darauf schlieBen, wie sehr sich Silving mit der Arbeit
Franks identifizierte.

,,lch wiinsche, ich hétte das Privileg gehabt, als Studentin einen Threr Kurse
in Yale zu besuchen, dann wire mir so vieles iiber das amerikanische Rechts-
system klarer geworden®, schreibt Si/ving etwa in einem ihrer Briefe an ihn.*#

Besonders scheint Franks ,,psychoanalytischer Zugang Silving begeistert
zu haben, denn wie er forderte auch sie schon bald die Einbezichung von Freuds
Erkenntnissen auf dem Gebiet der Psychologie in die Rechtswissenschaften.*45

437) Brief'v. Paul Sayre an Helen Silving, Sommer 1954, Paul L. Sayre Papers, lowa
University Libraries, Special Collections and Archives (RG 99.0262) Sayre Correspond-
ence 1911-1954, Box 2.

438) Silving, Memoirs 293.

439) Frank, Courts on Trial.

440) Dies ergibt sich aus dem Brief v. Helen Silving an Jerome Frank vom 4. 4. 1947.
Jerome New Frank Papers (MS 222) Series [V: 1941-1957. Manuscripts and Archives,
Yale University Library, Box 69, fold. 847.

441) Brief v. Helen Silving an Jerome Frank vom 4. 4. 1947.

442) Wie Silving gleich zu Beginn des Schreibens klarstellt, versteht sie wissen-
schaftliche Theorie im Sinne von Moritz Schlicks ,,Allgemeiner Erkenntnislehre®. (Brief
v. Helen Silving an Jerome Frank vom 4. 4. 1947 S.1.)

443) Brief v. Helen Silving an Jerome Frank vom 4. 4. 1947 S.1.

444) Brief v. Helen Silving an Jerome Frank vom 9. 3. 1948. Jerome New Frank
Papers (MS 222) Series IV: 1941-1957. Manuscripts and Archives, Yale University Li-
brary.

445) Siehe dazu etwa: Silving, Positive Natural Law 43.
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Weit weniger einig waren sich Silving und Frank allerdings {iber die Rolle
der Logik auf dem Gebiet der Rechtswissenschaften: Wie die meisten Rechtsre-
alisten lasse auch Frank die Logik félschlicherweise aufler Betracht, meint Sil-
ving und schreibt dazu an Frank: ,,Wenn das eigentliche Leben des Rechts nicht
die Logik ist, sondern die Erfahrung, und wenn das bedeutet, dass in dem, was
wir als ,Recht® bezeichnen, keine wie immer geartete Einheit vorhanden ist,
dann erhebt sich doch die Frage, welche Bedeutung dem Begriff ,Recht’ iiber-
haupt noch zukommt. (...) Das Recht mag unlogisch sein. Die Natur ist es auch.
Aber die Naturwissenschaft muss logisch sein und dasselbe gilt fiir die Rechts-
wissenschaft, fiir die Jurisprudenz.”#46

Silvings abweichende Meinung in Sachen Logik schadete der personlichen
Freundschaft mit Jerome Frank nicht: Frank versuchte Silving zu unterstiitzen,
wo immer es ihm moglich war: Er zitierte sie in seinen Arbeiten*’ und ,,dissen-
ting opinions“4® und wurde nicht miide, anderen Fakultdtsmitgliedern an der
Yale Law School von ,,der talentierten Ms. Silving* vorzuschwirmen, die man
unbedingt fiir die Lehre engagieren miisse.*4°

Seine Bemiihungen sollten allerdings erst nach seinem Tod Friichte tragen:
Unmittelbar nach seinem Tod im Jénner 1957 wurde Silving von der Yale
School of Law — offensichtlich um Frank einen letzten Gefallen zu erweisen*30
— ein auf ein Studienjahr befristeter ,,Lehrauftrag® angeboten.

Silving, die fiir denselben Zeitraum fiir ihr Forschungsprojekt ,,Philosophy
of Criminal Law* ein Stipendium der Rockefeller Foundation erhalten hatte,
verbrachte das Studienjahr 1958/59 an der Yale School of Law.*5! Seit den spé-
ten 1920er Jahren eines der wichtigsten Zentren des amerikanischen Rechtsrea-
lismus, hatte sich Yale — aufgrund der Lehrtitigkeit von Harold Lasswell und
Myres McDougal — zu diesem Zeitpunkt bereits zu einem Mekka fiir Anhidnger
der ,,policy science” entwickelt.

Waihrend ihres Aufenthalts in Yale lernte Silving auch Myres McDougal
personlich kennen;*52 bald entstand eine Freundschaft, die sich in einer ausgie-
bigen Korrespondenz widerspiegelt.#3? Mit ihrem Aufenthalt in Yale wird auch
der Einfluss der ,,policy science” auf Silvings Arbeiten immer deutlicher

446) Brief'v. Helen Silving an Jerome Frank v. 4. 4. 1947. Jerome New Frank Papers
(MS 222) Series IV: 1941-1957. Manuscripts and Archives, Yale University Library.

447) Vgl. Frank, Courts on Trial 185.

448) Prudence-Bonds Corp. v. State Street Trust Co.

449) Brief'v. Jerome Frank an Helen Silving v. 2. 5. 1947, Jerome Frank Papers (MS
222) Series IV: 1941-1957. Manuscripts and Archives, Yale University Library, Box 69,
fold. 847.

450) Silving, Memoirs 364.

451) Zwar ist Silving im Yale Law School Bulletin 1958/59 weder unter den Faculty
Members noch unter den Visiting Lecturers aufgelistet, ihre Lehrveranstaltung Seminar
on Comparative Criminal Law scheint aber sehr wohl auf (Yale Law School Bulletin
1958/59, 31).

452) Silving, Memoirs 424-425.

453) Myres Smith McDougal Papers (MS 1636) Manuscripts and Archives, Yale
University, Library (unsortiert, in diversen Boxen).
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spiirbar,*5 der, wie im Folgenden gezeigt wird, sich in ihren Wandlungsprozess
zu einer — aus dem Blickwinkel der beiden ,,Wiener Kreise*“ — Naturrechtlerin
oder aus dem Blickwinkel der ,,American jurisprudence®, zu einer Anhéngerin
der ,,integrative jurisprudence einfligt.

VIL. Silvings Lehr- und Wanderjahre

1. Riickkehr ins Nachkriegsdeutschland

Nur wenige Monate nach Abschluss ihres Studiums an der Columbia erhielt Sil-
ving im Sommer 1944 die US-amerikanische Staatsbiirgerschaft und konnte
folglich im Herbst 1944 auch eine Tétigkeit als Rechtsanwiltin aufnehmen.*5
Das fiir die Eintragung in die Rechtsanwaltsliste nétige ,,affidavit verfasste
Salo W. Baron fiir sie.*5

Nach einigen Wochen intensiver Arbeitssuche begann Silving mit 1. No-
vember 1944 fiir die Wallstreet Kanzlei Mudge, Stern, Williams and Tucker zu
arbeiten, wo sie allerdings — nachdem mit Kriegsende wieder vermehrt méannli-
che Juristen ,,verfiigbar waren — nach wenigen Monaten*7 wieder entlassen
wurde. 438

In ihrer Autobiographie schreibt Silving, sie habe ihre Tétigkeit in der be-
sagten Wall Street Kanzlei als wenig befriedigend empfunden und sich nach wie
vor nach einer wissenschaftlichen Anstellung gesehnt.*5° In einem ihrer Briefe
an Paul Sayre schreibt sie, wie gern sie an einer amerikanischen Universitit leh-
ren wiirde und fragt, wie er die Chancen fiir Frauen an einer US-amerikanischen
Universitdt einschitze.460

454) Vgl. insbesondere Silvings strafrechtliche Arbeiten iiber den Eid (Silving, The
Oath 1329-1390; Silving, The Oath II 1527-1577).

455) Dies ergibt sich aus einem ,,Personalzettel* Helen Silvings, undatiert, innelie-
gend: Harvard Special Collection and Archives, Harvard Brandeis Cooperative Research
for Israel’s Legal Development Box 5, Fold.11.

456) Affidavit Salo W. Barons fiir Helen Silving zur Vorlage an die New York Bar
Association vom 11. 8. 1944. Salo W. Baron, Special Collections Stanford University
Libraries, Salo W. Baron Papers, M0580 Box 25.

457) Aus einem Interview, das die Rockefeller Foundation anlésslich von Silvings
Bewerbung um einen Grant 1953 mit der Kanzlei fiihrte, ergibt sich, dass Silving von
November 1944 bis Dezember 1945 dort beschéftigt war. Silving habe zwar insgesamt
gute Arbeit geleistet, aber viel zu sehr in europdischen Kategorien gedacht. Ihr Zugang
zu den Rechtsproblemen der Praxis sei iiberdies viel zu ,,philosophisch* gewesen. (Ak-
tenvermerk zu Interview mit Sam Jennings von der Kanzlei Mudge, Stern, William v.
22.12. 1953; Rockefeller Archive Center, Rockefeller Foundation Records R.G.1.2.
(projects) (FA387a) (Helen Silving) Box 11, Fold. 71.)

458) Silving, Memoirs 310-316.

459) Silving, Memoirs 310-316.

460) Briefe v. Silving an Paul Sayre vom 28. 5. 1946 und 7. 5. 1946. (Paul L. Sayre
Papers, lowa University Libraries, Special Collections and Archives (RG 99.0262) Sayre
Correspondence 1911-1954, Box 2.)
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Thr Wunsch nach einer wissenschaftlichen Karriere kommt auch in der Kor-
respondenz mit Hans Kelsen zwischen 1945 und 1948 immer wieder zum Aus-
druck.4¢? Doch auch Kelsen, dessen Reine Rechtslehre in den USA ,,a path not
taken”462 blieb, konnte seiner einstigen Schiilerin in diesem Punkt nicht weiter-
helfen.

Auf Silvings Wall Street Erfahrung folgten zwischen Sommer 1945 und
Janner 1948 Titigkeiten als selbstéindige Rechtsanwiltin und als ,,spezialisierte
Sozialarbeiterin*“463 fiir das New York Council of Jewish Women, wo sie nach
eigenen Angaben hauptsidchlich mit Einwanderungsangelegenheiten beschéftigt
war. 464

Nachdem Silvings Bewerbungen an zahlreichen Universitdten und Colle-
ges um eine Lehrposition erfolglos blieben und ihr ihre Tétigkeit als selbstdn-
dige Rechtsanwiltin in New York immer weniger Zeit zum wissenschaftlichen
Arbeiten liel3, bewarb sie sich Ende 1947 fiir die ,,overseas mission‘“46> des ame-
rikanischen Justizministeriums.*6¢

Nach einer Grundausbildung im Februar 1948 in Washington, D.C., trat sie
am 24. Mérz 1948467 ihre Reise ins Nachkriegsdeutschland an, wo sie nach ei-
nem kurzen Aufenthalt in Berlin der amerikanischen Vertretung in Miinchen
zugeteilt wurde.468

Mit welcher emotionalen Belastung Silvings Riickkehr in die ,,alte Welt*
einherging, ist nur allzu leicht nachvollziehbar, waren doch ihre Eltern und die
meisten ihrer polnischen Verwandten nur wenige Jahre davor von den National-
sozialisten ermordet worden.

Im Rahmen der vom Office of Alien Property gefiihrten Ermittlungen ge-
horten Vernehmungen von ehemaligen Nationalsozialisten in Miinchen zu ih-
rem Arbeitsalltag: Beriihrend beschreibt Si/ving ein Gesprich mit einem ehema-
ligen Nationalsozialisten, der sich ihr gegeniiber beklagte, welches Unrecht ihm
im Rahmen der Entnazifizierung im Nachkriegsdeutschland widerfahren sei,

4o1) Kelsen-Nachlass, HKI Wien, 16b10.

462) Tellman, A Path Not Taken 353.

463) Zwar berichtet Silving in ihrer Autobiographie (Silving, Memoirs 316-324)
iiber ihre Tatigkeit als ,,Sozialarbeiterin®, allerdings scheint diese Tétigkeit in keinem
offiziellen Dokument auf. Vielmehr ist Silving zwischen Janner 1946 und Marz 1948 als
,,selbstindige Rechtsanwiltin® mit der Kanzleiadresse 1775 Broadway, Room 811, New
York registriert.

464) Wahrend ihrer Tatigkeit fiir das New York Council of Jewish Women diirfte
auch ihre Schrift iiber Einwanderungsgesetze in den USA (Silving, Immigration Laws)
entstanden sein.

465) Nach dem Ende des Zweiten Weltkrieges rekrutierte das Office of Alien Pro-
perty, eine Abteilung des US- Justizministeriums, amerikanische Jurist:innen, um sie
nach Deutschland zu schicken. Dort sollten sie Anspriiche auf Riickgabe von Eigentum
priifen, das die USA wihrend des Krieges als ausléndisches feindliches Eigentum einge-
stuft hatten. (Vgl. Silving, Memoirs 322-323.)

466) Brief. v. Silving an Kelsen, 12. 1. 1948, Kelsen-Nachlass, HKI Wien, 16b10.

467) Brief v. Helen Silving an Jerome Frank v. 9. 3. 1948, Jerome New Frank Papers
(MS 222) Series IV: 1941-1957. Manuscripts and Archives, Yale University Library,
Box 69, fold. 847.

468) Silving, Memoirs 328-352.
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obwohl er doch nur ein einfaches Parteimitglied war und selbst nie ein Verbre-
chen begangen hatte.*%® An diesem Punkt sah sich Si/ving nicht in der Lage, das
Gesprach fortzufiihren, und brach in Tranen aus, waren es doch Individuen wie
dieser von Silving als ,,Dr. F.“ bezeichnete Herr gewesen, die die Graueltaten
des Nazi-Regimes ermdglicht hatten.+70

2. Im Zentrum der Macht

Nach knapp zwei Jahren in Deutschland kehrte Silving im Frithjahr 1950 auf
eigenen Wunsch nach Washington, D.C., zuriick und arbeitete dort bis August
1953 fiir die Claims Division of the Office of Alien Property im US-Justizmi-
nisterium.*7!

Zwischenzeitlich hatte auch in der amerikanischen Hauptstadt der
McCarthyism*? Einzug gehalten, der, wie Silving in ihrer Autobiographie be-
schreibt, auch ihren Arbeitsalltag bestimmte.4”> Nach ihrer Riickkehr aus Miin-
chen habe sie ein helles, freundliches Biiro im Office of Alien Property zugeteilt
bekommen, das aber den Nachteil hatte, dass es gleich neben den Biirordumlich-
keiten von Senator McCarthy gelegen war.*7*

Im Hinblick auf Staatsbedienstete herrschte nunmehr eine zunehmend
strenge ,,Zensur®, die auch Silving am eigenen Leib zu spliren bekam: Wéhrend
ihres Aufenthalts in Deutschland hatte sich Si/ving anlésslich eines mediales
Aufsehen erregenden Sterbehilfefalls*’> in New Hampshire mit dem Themenbe-
reich Euthanasie aus strafrechtlicher (und rechtsethischer) Sicht zu beschéftigen
begonnen. Thr dazu verfasster Beitrag?’¢ zielte darauf ab, das Tatmotiv in den
Vordergrund zu riicken und baute auf der Rechtsansicht Jerome Franks auf, der
1947 in einem anderen Euthanasie-Fall als Richter eine dissenting opinion ver-
fasst hatte.*”?

Auf Empfehlung Franks wurde Silvings Beitrag vom Yale Law Journal zur
Ver6ffentlichung angenommen, allerdings verweigerte das Office of Alien Pro-
perty die Zustimmung zur Publikation, was Si/ving in eine ,,Sinnkrise* stiirzte.48

469) Silving, Memoirs 332-333.

470) Silving, Memoirs 333-334.

47 Silving, Memoirs 364-375.

472) Zwischen 1950 und 1955 trat der US-Senator Joseph McCarthy 6ffentlich mit
der Forderung nach einer Verfolgung echter (oder vermeintlicher) Kommunisten und de-
ren Sympathisanten in Erscheinung und dominierte damit bald das gesamte 6ffentliche
Leben in den USA.

473) Silving, Memoirs 356.

474) Silving, Memoirs, 352.

475) State v. Sander (N.H. 1950).

476) Euthanasia: A Study in Comparative Criminal Law. In: University of Pennsyl-
vania Law Review 103 (1954) 350-389.

477) Brief v. Helen Silving an Jerome Frank v. 9. 3. 1948. Jerome New Frank Papers
(MS 222) Series IV: 1941-1957. Manuscripts and Archives, Yale University Library.

478) Dies erklért auch, warum Silvings Beitrag erst nach ihrem Ausscheiden aus dem
Justizministerium 1954 in der University of Pennsylvania Law Review abgedruckt wurde.
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Im Zuge des politischen Machtwechsels, der auf die Wahl des Republika-
ners Dwight David Eisenhower 1952 zum US-Prisidenten folgte, kam es in der
gesamten Verwaltung zu Einsparungen. Wegen des allgegenwirtigen
McCarthyism war Silvings Abteilung, in der besonders viele europdische emig-
rés beschiftigt waren, besonders stark von den Einsparungen betroffen. Unter
den vielen Entlassenen war auch Helen Silving, die im August 1953 ihre Anstel-
lung verlor.47

VIILI. In Richtung eines ,,Positiven Naturrechts*

1. ,,A Plea for a Law of Interpretation“:
Silvings Anniherung ans Naturrecht

Wihrend Silving in ihrer Autobiographie ausfiihrlich iiber ihre Zeit in Nach-
kriegsdeutschland berichtet,*8° erwihnt sie erstaunlicherweise mit keiner Silbe
die ,,Naturrechtsrenaissance*“48!, die sich dort seit dem Ende des Zweiten Welt-
kriegs vollzog. Aus den Briefen an Hans Kelsen, die sie wihrend ihrer Zeit in
Miinchen verfasste, ergibt sich aber, dass sie die ,,Riickkehr der Naturrechts-
lehre* nach Nachkriegsdeutschland sehr wohl zur Kenntnis nahm und sich zwi-
schen 1948 und 1950 auch mit den Arbeiten von Buchwald, Coing und Rad-
bruch auseinandersetzte.*82

Unmittelbar nach ihrer Riickkehr aus Deutschland wird eine Annédherung
Silvings ans Naturrecht bemerkbar, die sich allerdings schleichend vollzogen zu
haben scheint: Wéhrend ihres Aufenthalts in Deutschland konnte Silving ihren
Beitrag ,,A Plea for a Law of Interpretation®483 beenden, an welchem sie bereits
vor ihrer Abreise zu arbeiten begonnen hatte.434

Darin trat Silving im Bereich der Gesetzesauslegung fiir gesetzlich festge-
legte Interpretationsregeln ein, zumal sich die diesbeziiglichen Streitfragen — al-
len voran die Frage, ob bei der Gesetzeswortinterpretation die subjektive oder
objektive Bedeutung ausschlaggebend sein sollte — nicht durch juristische Inter-
pretation 16sen lassen.*8S Auf dem Gebiet der Rechtswissenschaften seien

419) Silving, Memoirs 361-363. Wie so oft gibt Silving in ihrer Autobiographie eine
farbenreiche Innensicht der Ereignisse, nennt aber weder den Monat noch das Jahr ihrer
Entlassung. Das Datum ergibt sich zum einen aus ihrem an die Rockefeller Foundation
ibermittelten Lebenslauf, zum anderen aus der Korrespondenz mit Lon L. Fuller (Har-
vard Law School Library, Historical & Special Collections, Lon L. Fuller Papers, Cor-
respondence A-Miscellany, box 7).

480) Silving, Memoirs 324-352.

481) Vgl. dazu: Foljanty, Recht oder Gesetz.

482) Siehe dazu: Buchwald, Gerechtes Recht; Coing, Grundsitze des Rechts; Coing,
Grundziige der Rechtsphilosophie; vor allem aber: Radbruch, Gesetzliches Unrecht.

483) Silving, A Plea for a Law 13-43.

484) Brief'v. Helen Silving an Jerome Frank v. 9. 3. 1948. Jerome New Frank Papers
(MS 222) Series IV: 1941-1957. Manuscripts and Archives, Yale University Library.

485) Silving, A Plea for a Law 24.
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Interpretationsregeln die Grundidee (,,primary idea®) und die Interpretation an
sich sei daraus abgeleitet (,,derivative®), argumentiert Silving. 486

,.Bs gibt kein Recht ohne rechtliche Auslegungsregeln, denn auch die Ma-
xime der ,freien Auslegung’ setzt die rechtliche Befugnis der Richter zur freien
Auslegung — und auch eine rechtliche Pflicht zur verniinftigen Auslegung — vo-
raus*, schlieBt Silving ihren Aufsatz.487

Schon ihre Forderung nach einer ,,Pflicht zur verniinftigen Gesetzesausle-
gung* ldsst Silvings bevorstehende Anndherung ans Naturrecht erahnen. Ihr Bei-
trag aus dem Jahre 1949 leitet in gewisser Weise ihre ,,naturrechtliche Schaf-
fensphase® ein, die unter anderem in einer noch gréfer werdenden Distanz zur
Reinen Rechtslehre zum Ausdruck kommt: Die Frage der Rechtsinterpretation
war von Kelsen kurz vor Erscheinen der 1. Auflage der Reinen Rechtslehre
génzlich seinem Schiiler Adolf Merkl*$8 {iberlassen worden; in der ersten Auf-
lage der Reinen Rechtslehre stellte Kelsen klar, dass es bei der Interpretation
ausschlieBlich darum gehe, mit empirischen Auslegungsmethoden den Inhalt
der jeweiligen Norm und den tatséchlichen Willen des normsetzenden Organs
zu ermitteln. Im Allgemeinen wurde von der Reinen Rechtslehre dabei keine
Interpretationstheorie favorisiert und auch das Argument, bei der Interpretation
werde stets Recht geschaffen, wie wir es bereits in fritheren Arbeiten*s® Silvings
finden, wies Kelsen stets zuriick.49°

Hitte sich Kelsen zu Silvings Beitrag geduBert, hitte er wohl eingewendet,
dass das Gesetz, das ja Gegenstand der Interpretation ist, nicht vorschreiben
konne, wie es von Rechtswissenschaft und Praxis interpretiert werden soll.*%!
Aber Kelsen duflerte sich zu diesem Beitrag genauso wenig, wie er sich zu Sil-
vings anderen Arbeiten jemals nachweislich duBerte. ..

Von Silvings Anndherung ans Naturrecht zeugt auch die Rezension*92 von
Paul Sayres 1951 erschienenem Abriss ,Introduction to a Philosophy of
Law®493, eine Erstversion seines 1954 veroffentlichten gleichnamigen Buchs.

Darin schreibt Silving bereits ganz im Sinne der ,,policy science”, die
grofite Schwierigkeit bei der Definition des Rechtsbegriffs liege in der eigenar-
tigen Verbindung des Rechts zur Politik, deren Produkt und Werkzeug es zu-
gleich sei, was ,keinen objektiven, wissenschaftlichen Rechtsbegriff moglich
mache®. Dies habe dazu gefiihrt, dass einige Rechtstheoretiker sich nur noch mit
der Rechtserzeugung bzw. der Form des Rechts beschéftigen, kritisiert sie*%* —
denn das reiche nicht aus.

486) Silving, A Plea for a Law 13.

487) Silving, A Plea for a Law 43.

488) Merkl, Interpretationsproblem 867.

489) So etwa Silving in ihrem Beitrag ,,Analytical Limits*.

490) Vgl. Walter, Das Auslegungsproblem 187.

491) Wenn, dann konne ein solches Gesetz nur vorschreiben, wie es von rechtsan-
wendenden Organen auszulegen ist.

492) Silving, Book review: Sayre, Philosophy 319-336.

493) Sayre, Philosophy of Law.

494) Silving, Book review: Sayre, Philosophy 321.
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Das wohl grofite Verdienst von Sayres Werk liege folglich darin, dass die-
ser — originell und auf etwas andere Weise — den Inhalt des Rechts wieder in den
Vordergrund riicke. Fiir Sayre sei Recht namlich ,,Rechtshandeln ergénzt um
Moral® (,,action with morals®), wobei die Moral dem Recht im Rechtsdenken
Sayres ebenso wie die Schonheit einem Bild innewohne.*5 Wenn man Sayres
Begriff ,,Moral* um Politik erweitert oder durch politische Moral ersetzt, dann
stimme sie Sayre in seiner Rechtsdefinition zu, schlieit Si/ving ihre Buchbespre-
chung.4%

Nach ihrer Entlassung aus dem Justizministerium mehr denn je davon iiber-
zeugt, dass ihre Berufung in der Wissenschaft liege, nahm Silving den Kontakt
zu Lon Fuller wieder auf — hatte sich doch ihr Rechtsdenken nunmehr in Sachen
Moral seiner Rechtslehre angenéhert.#97 In einem Brief aus dem Jahr 1953 diirfte
Silving Fuller von ihrer Entlassung aus dem Justizministerium berichtet und ihn
um Rat gebeten haben.*?® Wie sich aus der folgenden Korrespondenz ergibt, riet
Fuller ihr dazu, sich bei der Rockefeller Foundation um einen Forschungsgrant
zu bewerben. Noch im September 1953 beantragte Silving daher die Finanzie-
rung ihres Forschungsprojekts ,, The Idea of Law in Law and Life”, im Zuge
dessen sie letztendlich auch das Verfassen eines Lehrbuchs der Rechtsphiloso-
phie beabsichtigte.4

Die Rockefeller Foundation holte noch im Herbst 1953 mehrere Gutachten
ein, die insgesamt durchwachsen ausfielen: Wahrend etwa Silvings einstiger
Professor an der Columbia Noel Dowling3% Silving in den hochsten Toénen lobte
und Kar/ Llewellyn’0! kryptisch schreibt, sie sei (zwar) sehr gebildet und ihre
Arbeiten seien durchaus gut, allerdings habe er noch nie Vertrauen in ihr

495) Silving, Book review: Sayre, Philosophy 321.

496) Silving, Book review: Sayre, Philosophy 322.

497) Brief Helen Silvings an Lon Fuller vom 9. 9. 1951. (Harvard Law School Li-
brary, Historical & Special Collections, Lon L. Fuller Papers, Correspondence A-Mis-
cellany, Box 7.)

498) Dies ergibt sich aus dem Brief v. Helen Silving an die Rockefeller Foundation
v. 30.9. 1953 (Rockefeller Archive Center, Rockefeller Foundation records R.G.1.2.
(projects) (FA387a) (Helen Silving) Box 11, Fold. 71.)

499) In ihrem Lehrbuch wollte sich Silving einer eingehenden Untersuchung des
Rechtsbegriffs widmen. ,,[Z]u einem spateren Zeitpunkt kénne dieses dann noch um Ab-
schnitte tiber ,the concept of law in art® und ,the concept of law in psychological theories*
erweitert werden, schreibt Silving in ihrem Antrag an die Rockefeller Foundation. Brief
v. Helen Silving an Robert Maclver v. 26. 9. 1953. (Rockefeller Archive Center, Rocke-
feller Foundation records R.G.1.2. (projects) (FA387a) (Helen Silving) Box 11, Fold.
71.)

500) Schreiben v. Noel Dowling an die Rockefeller Foundation v. 20. 11. 1953.
(Rockefeller Archive Center, Rockefeller Foundation records R.G.1.2.(projects)
(FA387a) (Helen Silving) Box 11, Fold. 71.)

501) Schreiben v. Karl Llewellyn an die Rockefeller Foundation v. 23. 11. 1953.
(Rockefeller Archive Center, Rockefeller Foundation records R.G.1.2. (projects)
(FA387a) (Helen Silving) Box 11, Fold. 71.)
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Urteilsvermdgen gehabt, stellte Edwin Patterson>? ihr ein vernichtendes Urteil
aus: Silvings Leistungen an der Columbia seien bestenfalls durchschnittlich ge-
wesen, und auch sonst habe er an ihr noch nie Zeichen einer besonderen Bega-
bung entdecken kdnnen.

Von besonderem Interesse ist in diesem Zusammenhang das Gutachten
Lon Fullers,5%3 das — anders als man es von einem ,,Freund®, der einem zu einer
Bewerbung geraten hatte, erwarten wiirde — keineswegs uneingeschrénkt positiv
ausfiel: Gleich zu Beginn lésst Fuller anklingen, dass er ein personlicher Freund
Silvings (und daher wohl nicht objektiv!) sei. Als solcher sehe er es als seine
moralische Pflicht, Silving — die zurzeit noch dazu arbeitslos sei — zu unterstiit-
zen, ,,wenngleich es Silvings Verstand an Scharfsinn — nicht aber an Urteilsver-
mogen — fehle®.

Aufgrund der weit divergierenden Gutachten zogerte die Rockefeller Foun-
dation ihre Entscheidung hinaus. Um mehr Klarheit zu bekommen, kam es im
Frithling 1954 nochmals zu einem Telefonat zwischen dem fiir Silving zustén-
digen Sachbearbeiter der Rockefeller Foundation und Lon Fuller. Im Zuge die-
ses Telefonats, bei dem der Sachbearbeiter Fuller von der unklaren Sachlage im
Fall Silvings berichtet haben diirfte, sagte Fuller, dass Silving gleich zwei Jobs
in Aussicht habe und somit jedenfalls ,,versorgt™ sei.504

Unmittelbar nach dem Telefonat mit Lon Fuller wurde Silvings Forderan-
trag abgelehnt, Silving blieb weiter arbeitslos.

2. ,,The Twilight Zone of Positive and Natural Law*

Wie sehr die Naturrechtsrenaissance Silvings rechtsphilosophisches (Euvre in
den 1950er und 1960er Jahren prégte, zeigt sich vor allem in ihrem Beitrag ,,In
re Eichmann*3% aus dem Jahre 1961, dem eine eingehende Beschéftigung mit
dem Naturrecht in ihren Arbeiten ,,The Twilight Zone of Positive and Natural
Law*® 3% und ,,Positive Natural Law*307 in den 1950er Jahren vorangegangen
war.

In ihrem Beitrag ,,The Twilight Zone of Positive and Natural Law” geht
Silving von positivem Recht und Naturrecht bereits als von ,,zwei relativen Be-
griffen aus und leitet ihre Untersuchung mit der Feststellung ein, dass die De-
finition von positivem Recht, die man fiir gewdhnlich verwende, um die

502) Schreiben v. Edwin Patterson an die Rockefeller Foundation v. 27. 10. 1953.
(Rockefeller Archive Center, Rockefeller Foundation records R.G.1.2. (projects)
(FA387a) (Helen Silving) Box 11, Fold. 71.)

503) Schreiben v. Lon Fuller an die Rockefeller Foundation v. 30. 10. 1953 (Rock-
efeller Archive Center, Rockefeller Foundation records R.G.1.2. (projects) (FA387a)
(Helen Silving) Box 11, Fold. 71 bzw. Lon L. Fuller papers, Harvard Law School Li-
brary, Historical & Special Collections, box 6, fold.16—18.

504) Aktenvermerk iiber Telefonat von John B. Stewart mit Lon Fuller v.19. 5.
1954. (Rockefeller Archive Center, Rockefeller Foundation records R.G.1.2. (projects)
(FA387a) (Helen Silving) Box 11, Fold. 71.)

505) Silving, In re Eichmann 307-358.

500) Silving, The Twilight Zone 477-513.

507) Silving, Positive Natural Law 24—43.
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iibrigbleibende ,,Restmasse® als Naturrecht festzulegen, je nach Rechtssystem
und Rechtstheorie unterschiedlich ausfalle.508

Schon allein daraus ergebe sich eine gewisse ,,Relativitit” beider Begriffe,
denn in den ,,common law*“-Landern sei etwa ,,stare decisis* Teil des positiven
Rechts, wéhrend in den ,civil law*“-Landern Gerichtsentscheidungen keine
Rechtsquellen im eigentlichen Sinne darstellten.5% Auch sei Naturrecht nicht
gleich Naturrecht, schreibt Si/ving ganz im Sinne Roscoe Pounds;3!° man miisse
durchaus zwischen verschiedenen Kategorien von Naturrecht unterscheiden: ei-
nerseits jenem, das kurz davor stehe, ,,positives Recht” zu werden, und anderer-
seits solchem, das diese Umwandlung nie durchmachen werde.>!!

Genauso wie es verschiedene Kategorien von Naturrecht gebe, gebe es
auch verschiedene Kategorien des positiven Rechts.512  Es kann kein Naturrecht
geben, wenn es nicht irgendeine Form einer rudimentéren positiven rechtlichen
Organisation gibt, in Bezug auf die das Naturrecht ,natiirlich® sein kann”, gibt
Silving als Erklarung, warum positives Recht und Naturrecht stets untrennbar
miteinander verbunden sind. Als Beispiel nennt sie die ,,stindige Rechtspre-
chung® in ,,civil law*“-Landern.5!3 Was ist diese stdndige Rechtsprechung, fragt
sie, positives Recht, Naturrecht? Niemand koénne diese Frage allgemeingiiltig
beantworten, denn fiir die Abgrenzung von positivem Recht und Naturrecht sei
es nicht ausreichend, das positive Recht als ein System zu beschreiben, das die
,.Regeln fiir seine eigene Erzeugung vorgibt“.514 Es gebe ndmlich hdufig einen
,,Graubereich* zwischen positivem Recht und Naturrecht, in dem es unmoglich
sei festzustellen, ob eine naturrechtliche Norm oder Idee bereits Teil einer
Rechtsordnung geworden ist oder nicht.>!>

Positiv-rechtliche Normen wiirden immer wieder ans Naturrecht delegie-
ren, was etwa dann der Fall sei, wenn sie dem Richter auftragen, sich bei der
Anwendung der Norm am Verhalten einer juristischen MaBfigur, einem
,reasonable man®, zu orientieren.>'¢ Es wiirden immer wieder naturrechtliche
Elemente in positivrechtlichen Normen auftreten. Auch wenn ein Richter im
Rahmen der ihm vom Gesetzgeber aufgetragenen Rechtsfindung rechtserzeu-
gend titig werde — sei es auch nur im Wege der Interpretation oder im Rahmen
der Sachverhaltsermittlung — handle es sich im Ergebnis um ein Mischprodukt
bzw. eine besondere Form von Naturrecht (,,jurisprudential natural law*).5!7

508) Silving, The Twilight Zone 478.

509) Silving, The Twilight Zone 478-479.

510) Pound, Natural Natural Law 330.

511 Silving, The Twilight Zone 479. Als Beispiel fiir die erste Kategorie fiihrt sie
das Beispiel einer Steuersenkung an und nennt diese ,,realistic natural law*, wiahrend sie
als Beispiel fiir die zweite Kategorie die generelle Abschaffung aller Steuern nennt.

512) Silving, The Twilight Zone 480.

513) Silving, The Twilight Zone 480.

514) Silving, The Twilight Zone 489. Dies bezieht Silving wohl auf Kelsen und des-
sen Reine Rechtslehre.

515) Silving, The Twilight Zone 493.

516) Silving, The Twilight Zone 481.

517) Silving, The Twilight Zone 482.
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Aufs engste damit verbunden sei das durch richterliche Tétigkeit erzeugte
,.uberverfassungsrechtliche Recht* (,,supra-constitutional oder ,,positive natu-
ral law*), dessen Existenz man vor allem in Nachkriegsdeutschland mit der An-
wendung der Radbruch’schen Formel beobachten konne.318

Die Relativitit zwischen positivem Recht und Naturrecht sei sowohl lo-
gisch notwendig als auch eine erfahrungsbasierte Tatsache, schreibt Silving,’!°
denn Logik an sich sei ein Teil des Naturrechts und gleichzeitig in allem Recht
enthalten.2° Dies bedeute aber nicht, dass Recht an sich logisch sein miisse; es
gebe giiltige Rechtsnormen, Entscheidungen und andere Rechtsquellen, die giil-
tig, aber nicht logisch seien.52!

Die vielleicht wichtigste Quelle zum Nachweis des Einflusses des Natur-
rechts auf das positive Recht sei das gesellschaftliche Streben nach Aufrechter-
haltung der Illusion substantieller objektiver Stabilitdt trotz offensichtlicher
Verdnderung. Dieses Streben ziele im Wesentlichen auf die I1lusion von Sicher-
heit ab und den Wunsch, die moralische Verantwortung zu verlagern — so
schlieBt Silving ihren Beitrag.>22

Wie lésst sich nun Silvings Beitrag einordnen? Abgesehen davon, dass sich
ihre Wandlung zu einer Anhéngerin der ,,integrative jurisprudence® darin zeigt,
kann ihr Beitrag jedenfalls als Fortsetzung ihrer Kritik an der Reinen Rechts-
lehre verstanden werden: Kelsen begreift positives Recht und Naturrecht als
zwel voneinander vollig verschiedene Sphdren und verwendet seine Reine
Rechtslehre ausschlielich zur Beschreibung des positiven Rechts.523 In ihrem
Beitrag stellt Silving unverbliimt klar, dass sie Kelsens Auffassung nicht teilt524
und infolgedessen die sich implizit daraus ergebende Grundidee einer strikten
Grenze zwischen positivem Recht und Naturrecht ablehnt.

In diesem Punkt stimmt Silving nunmehr zum einen mit Pound tiberein, der
wohl aufgrund seiner Beeinflussung durch John Dewey die Trennung von posi-
tivem Recht und Naturrecht ebenso wie jene zwischen Sein und Sollen zu iiber-
winden sucht. Andererseits erinnert ihr Zugang zu Recht und Moral aber auch
an die zeitgenodssische US-amerikanische Naturrechtslehre, allen voran an das
Rechtsdenken Lon Fullers,’2> der davon ausgeht, dass positives Recht und

518) Silving, The Twilight Zone 488.

519) Silving, The Twilight Zone 495.

520) Fiir den Wiener Kreis sind allerdings weder Sollens- noch Wertsétze ,,sinnfé-
hig® und dasselbe gilt fiir das Naturrecht. Ein Sollenssatz kann daher nach Auffassung
des Wiener Kreises auch nicht Triager logischer Eigenschaften sein, was zugleich auch
jede logische Beziehung zwischen einem Sollenssatz und anderen Sdtzen unmoglich
macht. Vgl. Morscher, Die Sein-Sollen-Dichotomie 47, 52 (sich hier auf Ayer, Language,
Truth and Logic berufend).

521) Silving, The Twilight Zone 495.

522) Silving, The Twilight Zone 497.

523) Kelsen, Reine Rechtslehre!.

524) | [T]ch teile Professor Kelsens Rechtsauffassung nicht, dass nur positives Recht
wissenschaftlich beschrieben werden kann.“ (Silving, The Twilight Zone 491.)

525) In ,,The Law in Quest of Itself** wirft Fuller den Rechtspositivisten vor, ,,seit
jeher ihre ganze Energie mit der Suche nach einer Grenze zwischen positivem und
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Naturrecht keine strikt voneinander zu trennenden Sphéren, sondern miteinan-
der aufs engste verwoben (,,inseparably mixed“)52¢ sind und einander ergén-
zen.527 Anders als Fuller pladiert Silving in einem ersten Schritt allerdings sehr
wohl fiir eine Trennung zwischen Recht und Moral und fordert erst danach, in
einem zweiten Schritt deren Reintegration ins Recht, allerdings nicht ungefiltert,
sondern nach einem vordefinierten Vorab-Priifungsverfahren.28

Silvings Beitrag ist weiters ein offenkundiges Bekenntnis zum Rechtsden-
ken Jerome Franks, mit dessen 1949 veroffentlichtem Werk ,,Courts on Trial“529
sie in den wesentlichen Punkten iibereinzustimmen scheint. Aufgrund des Kon-
flikts zwischen positivem Recht und Naturrecht, die beide den Begriff ,,Recht
fiir sich allein beanspruchten, sei eine neutrale Verwendung des Begriffs in der
akademischen Debatte nicht mehr moglich, schreibt Silving etwa, weshalb sie
auch Franks Vorschlag,53 in akademischen Diskussionen den Begriff ,,Recht™
tiberhaupt nicht mehr zu verwenden, einiges abgewinnen konne.33!

3. Silvings Lehre eines positiven Naturrechts

Von Silvings Weg hin zu einem modernen Naturrechtsdenken zeugt auch ihr
Beitrag ,,Positive Natural Law*532 aus dem Jahre 1958, der eine stringente Fort-
setzung ihres Beitrags ,,The Twilight Zone of Positive and Natural Law” und
eine Weiterentwicklung der darin entwickelten Gedanken darstellt.

Die Bezeichnung ,,Positive Natural Law” diirfte als Anspielung auf Roscoe
Pounds Beitrag ,,Natural Natural Law and Positive Natural Law*533 von 1952
gewihlt worden und dahingehend zu verstehen sein. ,,Die Koexistenz von posi-
tivem Recht und Naturrecht ist dem Recht inhdrent,53 lautet abermals die
Kernaussage von Silvings Beitrag, denn das Verhiltnis zwischen positivem
Recht und Naturrecht sei kein ,,entweder — oder®, sondern ein Verhéltnis von
mehr und weniger.>3

Naturrecht zu stecken, einer Trennlinie, die es in Wirklichkeit so nicht gibt“. (Fuller, The
Law in Quest 6-7.)

526) Fuller, The Law in Quest 64—65.

527) Fuller, The Law in Quest 9.

528) Vgl. Silving, In re Eichmann.

529) Frank, Courts on Trial.

530) Frank, Courts on Trial 66.

531) Silving, The Twilight Zone 491.

532) Silving, Positive Natural Law 24-43.

533) Pound, Natural Natural Law 330. Eine erweiterte Fassung dieses Beitrags ver-
offentlichte Pound unter demselben Titel in: Natural Law Forum Vol.5/1 (1960) 70-82.
In diesem Aufsatz arbeitet Pound unterschiedliche Kategorien von Naturrecht (,,natural
natural law* vs. ,,positive natural law*) heraus. Der Begriff des ,,positive natural law*
bildet dabei als ,,idealisierte” Version des positiven Rechts der jeweiligen Zeit und des
jeweiligen Ortes, welches der Richter aus der Ubereinstimmung mit idealen Geboten ab-
leitet, einen Gegenbegriff zum ,,natural natural law*, einem idealen Recht (Pound, Natu-
ral Natural Law 70; vgl. Gardner, The Sociological Jurisprudence 514).

534) Silving, Positive Natural Law 42.

535) Silving, Positive Natural Law 42.
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Im Zuge einer einleitenden Auseinandersetzung mit der Rechtslehre Oliver
Wendell Holmes’, den Silving als den ,,Prototyp eines Positivisten* betrachtet,
unternimmt sie den Versuch darzulegen, dass alle positivistischen Rechtstheo-
rien (Holmes, Hart, Kelsen) — sofern diese nicht ohnehin verdeckte Naturrechts-
lehren seien — logisch zumindest nicht in erklértem Widerspruch zum Naturrecht
stiinden.

Holmes’ Verstédndnis von Recht als Vorhersage dazu, wie die Gerichte ent-
scheiden werden, beinhalte nicht, dass die Gerichte — zum Beispiel der Gerech-
tigkeit wegen — nicht auch etwas anderes tun sollen, genauso wenig wie ein phy-
sisches Gesetz impliziert, dass die Natur nicht einen anderen Verlauf nehmen
soll, schreibt Silving.53¢ Zudem beruhe Holmes’ Verstindnis von Moral im
Recht auf einer utilitaristischen Philosophie, die als solche nichts anderes als
eine Naturrechtsphilosophie sei.537

Wihrend Holmes’ Rechtsauffassung in Richtung einer verdeckten Natur-
rechtslehre gehe, stehe Kelsens Reine Rechtslehre zumindest nicht im Wider-
spruch zum Naturrecht: Auch wenn fiir Kelsen nur das, was in einer bestimmten
Form geschaffen wird, Recht sei und folglich ungeachtet gegenteiliger natur-
rechtlicher Normen befolgt zu werden hat, miisse man im letzten Punkt nicht
mit ihm gehen, zumal es nicht notwendig sei, dem ,,Sollen oder der potentiellen
Einheit eine zusitzliche metaphysische oder politische Bedeutung zu verlei-
hen.53¥ Denn auch von ethisch-politischen Elementen befreit konne Kelsens
Rechtslehre immer noch als Grundlage fiir eine logische Analyse von
Rechtsphdnomenen verwendet werden.>® Kelsens ,,Sollen” sei ndmlich in
Wahrheit ein rein naturrechtliches Konzept, seine uniiberwindbare Schwach-
stelle bestehe darin, dass er das Sollen von der Rechtsfolge, der Sanktion, ab-
leite.540 Auch Kelsens Geltungsbegriff, den Silving bereits in fritheren Arbeiten
kritisiert hatte, sieht sie dhnlich wie der skandinavische Rechtsrealist Alf Ross
als eine ,,naturrechtliche Komponente* der Reinen Rechtslehre.4! Wie sowohl
das Beispiel Holmes’ als auch jenes Hans Kelsens zeige, sei der Positivismus im
Grunde nur eine neue Erscheinungsart des Naturrechts, denn beinahe alle posi-
tivistischen Rechtstheorien hétten irgendwann den Pfad des Positivismus ver-
lassen, auch wenn sie duflerlich dessen Anschein aufrecht erhalten hatten.542

Mit ihrer wissenschaftspositivistischen Interpretation interpretierten Posi-
tivisten Worte so, wie sie derzeit in der Wissenschaft gebraucht werden, ohne
die urspriinglichen Intentionen des Gesetzgebers oder die Wortbedeutung zum

536) Silving, Positive Natural Law 25.

537) Silving, Positive Natural Law 25.

538) Silving, Positive Natural Law 26.

539) Silving, Positive Natural Law 26.

540) Silving, Positive Natural Law 36.

541) Wie fiir Silving ist auch fiir Alf Ross das positivistische Konzept der Geltung
immer mit einer ,,starken emotionalen Belastung® verbunden. Wenn Wissenschaftler sich
berufen fithlen, die positivistische Fahne um der Giiltigkeit willen zu hissen, schreiben
sie dem positiven Recht in Wirklichkeit eine gewisse moralische Wiirde oder Hierarchie
zu, argumentierte er. Vgl. Ross, Validity and the Conflict 68.

542) Silving, Positive Natural Law 27.
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Zeitpunkt des Erlasses zu berticksichtigen, kritisiert Si/ving.>*3> Wohl Roscoe
Pound folgend>** vertritt auch sie die Meinung, dass kein Rechtssystem der Welt
ohne ein ,,Reservoir” an Naturrecht auskomme, aus dem das positive Recht seine
zukiinftigen Rechtsregeln schopfe.’*® Freilich stole auch das Naturrecht an
Grenzen, denn in dem Moment, wo es mehr umfasse als nur Ethik, setze es die
Existenz einer positiven Rechtsordnung voraus, wie Silving abschlieBend an-
merkt.346

Ahnlich wie der ebenfalls aus Wien emigrierte Rechtswissenschaftler Al-
bert Armin Ehrenzweig einige Jahre spater in seinem Werk ,,Psychoanalytical
Jurisprudence*s47 fordert Silving bereits in ihrem Beitrag ,,Positive Natural
Law® ,einen psychologischen Zugang zum Recht, der dabei helfen soll, die
Grenzzichung zwischen den beiden Bereichen zu iiberwinden und ein ,neues
Naturrecht* zu schaffen. (...) Dieses ,neue‘ Naturrecht sollte von der hypotheti-
schen Annahme einer gesunden Gesellschaft ausgehen, in der Moral und Sitte
versohnt sind. Sofern die Entdeckungen Freuds dabei beriicksichtigt werden,
wiirde ein solches Naturrecht auch ein besseres Verstindnis der Menschen er-
moglichen. 548

4. ,,In re Eichmann*54®

Als 1960 der deutsche Kriegsverbrecher Adolf Eichmann vom israelischen Ge-
heimdienst nach Israel entfiihrt und dort vor Gericht gestellt wurde, bot dies Sil-
ving den idealen Anlassfall,>s um ihre Lehre des ,,Positive Natural Law” in der
Rechtspraxis anzuwenden.

543) Silving, Positive Natural Law 30.

544) Siehe dazu auch: Pound, Natural Natural Law 330.

545) Silving, Positive Natural Law 40.

546) Silving, Positive Natural Law 42.

547) Albert Armin Ehrenzweig, Psychoanalytical Jurisprudence.

548) Silving, Positive Natural Law 43.

549) Der vorliegende Abschnitt ist iiber weite Strecken mit einem Abschnitt meines
Aufsatzes ,,Helen Silving-Ryu und ihr Dilemma von Recht und Moral“ (in Vorbereitung)
identisch.

550) Mit der UN—Resolution 138 (1960) des UN-Sicherheitsrates vom 23. 6. 1960
wurde Israel wegen des ,,Aullerlandebringens® des NS—Kriegsverbrechers Adolf Eich-
mann verurteilt. Eichmann war nach dem 2. Weltkrieg die Flucht nach Argentinien ge-
lungen, wo er bis zu seiner Festnahme am 11.5. 1960 durch israclische Agenten mit
gefalschten Papieren lebte. In Ermangelung eines Auslieferungsabkommens wurde Eich-
mann am 22. 5. 1960 nach Israel entfiihrt, wo ein Haftbefehl gegen ihn erlassen wurde.
Eichmanns Entfihrung hatte diplomatische Verwicklungen zur Folge: Nachdem Israel
der Aufforderung Argentiniens nach Riickgabe Eichmanns und Wiedergutmachung der
Verletzung der volkerrechtlichen Souverénitit Argentiniens keine Folge geleistet hatte,
wurde der UN-Sicherheitsrat angerufen: In der Resolution 138 vom 23. 6. 1960 verur-
teilte der Sicherheitsrat der Vereinten Nationen zwar das Vorgehen Israels als Verletzung
der Souverénitdt Argentiniens und verlangte Wiedergutmachung, verhédngte aber keine
Sanktionen und erkannte eine Anklage Eichmanns angesichts der ihm vorgeworfenen
Verbrechen sogar grundsitzlich an. Obwohl Argentinien Recht bekommen hatte, wurde
Israel also nicht entsprechend der Forderung Argentiniens die ,,Riickgabe Eichmanns
aufgetragen, was das juristische Dilemma zwischen Recht und Moral offenlegte.
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Der Eichmann-Prozess, mit dem sich neben anderen auch Hannah Arendt
beschiftigte,5! wurde von den aus Europa Vertriebenen mit grofer Spannung
erwartet. Auch Osterreichische emigrés wie etwa Hans Zeisel*52, seit 1953 Pro-
fessor fiir Strafrecht an der Universitéit von Chicago und Autor einer vielbeach-
teten soziologischen Studie {iber das amerikanische Jury-Wesen,333 beschiftigte
sich mit dem Fall.55*

In ihrem Aufsatz ,,In re Eichmann“35 versucht Silving, die Frage nach einer
,.Durchbrechung®, einer ,,Aushebelung™ positiven Rechts aus moralischen
Griinden mittels ihrer These von einem bloB scheinbaren Gegensatz zwischen
Naturrecht und positivem Recht zu 16sen: Der UN-Sicherheitsrat habe sich mit
seiner Vorgehensweise die Kritik aller beteiligten Seiten zugezogen. Das wire
vermeidbar gewesen, hitte er nicht die auch im Voélkerrecht geltende Beziehung
zwischen positivem Recht und Naturrecht auBer Acht gelassen, schreibt sie zu
Beginn ihres Beitrags, denn ein Minimum an naturrechtlicher Rechtsauffassung
sei Voraussetzung fiir die Sinnhaftigkeit des positiven Rechts und vice versa.5¢

Silving zufolge diirfe ,,der Positivismus nicht als starres (unbewegliches)
Ideal verstanden werden, denn in Ausnahmesituationen, in denen er dazu fiihre,
dass der ,Geist der Gerechtigkeit® dem ,Buchstaben® geopfert werde, diirfe das
(Volker-)Recht die Beziehung zwischen positivem Recht und Naturrecht nicht
aufler Acht lassen und miisse den politischen Mut haben, die Herrschaft des po-
sitiven Rechts zu lockern, um offenkundige Ungerechtigkeiten zu vermeiden®,
schreibt sie ganz im Sinne Gustav Radbruchs.>>’ Dazu miisse zwar in einem
ersten Schritt Moral vom Recht unterschieden, danach in einem zweiten Schritt
aber wieder bewusst in das Recht einbezogen werden.8

Der Einwand, dass wenn einmal das positive Recht aufgegeben werde, es
nicht ldnger vor einer ,,Totalinvasion® des Naturrechts geschiitzt werden konne,
basiere auf einem falschen Verstindnis von positivem Recht und Naturrecht so-
wie auf einem Mangel an Einsicht in die Vielfalt der Mechanismen des positiven
Rechts. Eine detaillierte Analyse des Naturrechts zeige ndmlich, dass ,,das posi-
tive Recht keine feste ontologische Realitdt, sondern ein funktionaler, relativer
und flexibler Begriff ist. Das positive Recht und das Naturrecht sind demnach
keine absoluten, sich gegenseitig ausschlieBenden Gegensétze, sondern komple-
mentére Begriffe.“>% Daraus resultiere auch, dass das positive Recht niemals

551) Arendt, Eichmann in Jerusalem.

552) Hans Zeisel (*1905 in Kaaden; 11992 in Chicago) hatte wie Silving an der Uni-
versitit Wien Staats- und Rechtswissenschaften studiert. Zwischen1930 und 1932 arbei-
tete er mit den Pionieren der empirischen Sozialforschung Paul Lazarsfeld und Marie
Jahoda an der ,,Marienthalstudie®. Nach seiner Vertreibung aus Wien emigrierte Zeisel
in die USA, wo er mafigeblich an der Einfiihrung der statistischen Methode in die (Straf-
)rechtswissenschaft beteiligt war.

553) Kalven/Zeisel, Jury.

554) Sutton/Zeisel, Eichman goes on trial.

555) Silving, Law and Morality 307-358.

556) Silving, In re Eichmann 308-309.

557) Silving, In re Eichmann 309.

558) Silving, In re Eichmann 340.

559) Silving, In re Eichmann 348.
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génzlich vom Naturrecht gereinigt werden konne, eine These, der nicht nur Hans
Kelsen, sondern auch Moritz Schlick vehement widersprechen wiirde.

,»Was den Mangel an Einsicht in die Vielfalt der Mechanismen des positi-
ven Rechts betrifft, so dringen seit jeher ,moralische Konzepte‘ unmerklich in
die ,Festung des positiven Rechts® ein“ — ndmlich in einem hoheren Ausmaf,
als wenn man bloB} einige dezidierte Ausnahmen, unter denen man vom positi-
ven Recht abweichen diirfe, festlege.5¢0 Ein Mechanismus zur Priifung der Ge-
setze auf moralische Mindeststandards, wie von Radbruch entwickelt und seit-
dem von deutschen Gerichten angewendet, wére auch im Volkerrecht sinnvoll,
denn ,,um sich dem Zeitalter der Wissenschaft anzupassen und ein modernes
Instrument zum Schutz aller Werte zu werden, die fiir den heutigen Menschen
von Bedeutung sind, muss das Recht einen erweiterten Begriff von Moral (mit-
Jumfassen®, folgert Silving.>6!

,Jenes ,Minimum an Naturrecht‘, das sogar ausnahmsweise im Wider-
spruch zum positiven Recht zugelassen werden sollte, muss freilich einer klaren,
vorzugsweise externen Grenzpriifung unterzogen werden, die die Zahl der qua-
lifizierten naturrechtlichen Forderungen auf ein notwendiges Minimum redu-
ziert”, schriankte Silving die Zulassung von Naturrecht — oder in Radbruchs Ter-
minologie, von ,,iibergesetzlichem Recht” — ein.>62 Silving schreibt in diesem
Zusammenhang: ,,Dieses zuzulassende ,Mindest-Naturrecht® muss einer klaren,
vorzugsweise externen begrenzenden Priifung unterzogen werden, der die ,iiber-
wiltigende Anerkennung durch die zivilisierten Nationen dieser Welt® zugrunde
liegt, dass das fragliche Interesse an sich moralisch gerechtfertigt ist und dass
dieses Interesse unter den Umsténden des konkreten Falles aulergewohnlich in-
tensiv ist.’®3 (...) Dariiber hinaus muss die konkrete Situation ein derartiges
Missverhiltnis zwischen dem naturrechtlichen Interesse und dem positivrecht-
lichen Anspruch aufweisen, dass ,im Gewissen einer Mehrheit von Durch-
schnittsmenschen‘ das Gefiihl der Ungerechtigkeit hervorrufen wird*, meint Sil-
ving und stiitzt sich dabei auf die Lehre Edmund Cahns’%* vom ,,Ungerechtig-
keitssinn*.363

Zum fir sie maBgeblichen ,,Unrechtsgefiihl des Durchschnittsmen-
schen®3%¢ — fiihrt Silving an anderer Stelle aus: ,,Es ist zwar weder notwendig
noch wiinschenswert, dass das positive Recht sklavisch dem Urteil der

560) Silving, In re Eichmann 309.

561) Silving, In re Eichmann 343-344.

562) Silving, In re Eichmann 310.

563) It is submitted that such test ought to be that of an overwhelming recognition
by the civilized nations of the world that the interest at issue is itself morally justifiable
and that under the circumstances of the concrete case that interest is exceptionally inten-
sive.” (Silving, In re Eichmann 310.)

564) Cahn, The Sense of Injustice.

565) Silving, In re Eichmann 310.

566) Bei dieser Formulierung diirfte sich Silving an der Rechtsprechung der deut-
schen Gerichte nach 1945 orientiert haben. (Siehe dazu auch Silving, In re Eichmann 344,
FN 105.) Aber auch im Rechtsdenken Roscoe Pounds wird immer wieder zur Umsetzung
einer ,,common-law equity” auf den Durchschnittsmenschen als MaBfigur abgestellt.
Vgl. Roscoe Pound, Enforcement of Law 401-405.
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offentlichen Meinung folgt, aber es sollte sich dennoch an die Mindeststandards
des Gemeinschaftsurteils halten, zumal das Recht durch menschliche Akteure
gehandhabt wird, die nicht dauerhaft aus den Gemeinschaften, denen sie ange-
horen, herausgeldst werden konnen. 367 In kaum einer Passage wird der Einfluss
von Myres McDougals ,,value-oriented jurisprudence® auf Silvings Rechtsden-
ken so deutlich wie hier.

Zur Beschaffenheit dieses ,,Minimum an Naturrecht fithrt Si/ving aus, dass
dieses — auch wenn es seine Berechtigung, das positive Recht zu verdrdngen aus
einer liberwiltigenden Unterstiitzung durch das Volk ableite — nicht mit den all-
gemeinen, von den zivilisierten Nationen anerkannten Rechtsgrundsétzen ver-
wechselt werden diirfe, denn diese seien bereits positives Recht (,,rules”), wéh-
rend das ,,Minimum an Naturrecht“ nur aus dem ,,Rohmaterial moglicher
Rechtsnormen*“3%8 bestehe.5¢9

Wie weit sich Silving nicht nur von Kelsen, sondern auch vom Wiener
Kreis entfernt und sich stattdessen auf Rechtsdenker wie Gustav Radbruch zu-
bewegt hatte, kann nirgendwo besser als am Verhéltnis von Recht und Moral
veranschaulicht werden: Auf der einen Seite standen Moritz Schlick, Hans Kel-
sen, H.L.A. Hartu. a., eine strikte Trennung von Recht und Moral beschwérend,
auf der anderen Seite Silving, die, wie Radbruch, innerhalb der Schranken des
positiven Rechts die Aufnahme von sich aus dem ,,Gerechtigkeitsempfinden der
Durchschnittsmenschen® ergebenden ,,Prinzipien ins (Volker-)Recht forderte.
Wie Radbruch schwor auch sie dem positiven Recht niemals vollig ab, sondern
erkannte durchaus die Gefahren, die das Naturrecht mit seinem Gerechtigkeits-
postulat mit sich brachte.>7

Lena Foljanty schreibt in diesem Zusammenhang treffend iiber die Rad-
bruch‘sche Formel: ,,Die Formel war ein Kompromiss, dessen Gefahren Rad-
bruch klar vor Augen hatte. Sie stellte fiir ihn eine Notlssung in Ubergangszeiten
dar, vorzuziehen waren andere Wege im Umgang mit gesetzlichem Unrecht: Er
pladierte fiir ein Riickwirkungsgesetz, (...) zumindest aber fiir eine klare Zu-
stindigkeitsregelung fiir die Anwendung iibergesetzlichen Rechts.“57! Als eine
Einschrankung fiir den Riickgriff auf ,,iibergesetzliches Recht” kann so etwa
auch Radbruchs Verweis auf ,bestimmte Rechtsgrundsétze, die stirker sind als
jede rechtliche Satzung®, verstanden werden, insbesondere wenn er prézisiert,
dass ,,die Arbeit der Jahrhunderte einen festen Bestand herausgearbeitet und in

567) Silving, In re Eichmann 350. Ein dhnlicher Zugang findet sich auch im Werk
Lon Fullers und fiihrt zu seiner These der ,,Wechselseitigkeit menschlicher Beziehun-
gen®. Siehe dazu auch: Doerfer, Die Moral des Rechts 135.

568) In ihren fritheren Arbeiten (vgl. Silving, The Twilight Zone) spricht sie in die-
sem Zusammenhang auch von einer ,,besonderen Kategorie* des Naturrechts, zumal die-
ses beinahe schon positives Recht sei.

569) Silving, In re Eichmann 310.

570) Dass Radbruch, obwohl den naturrechtlich metaphysischen Anséitzen seiner
Zeit gegeniiber aufgeschlossen, dem positiven Recht nach wie vor den Vorrang gegen-
iiber dem Naturrecht einrdumte und dieses als blofles Korrektiv des positiven Rechts ge-
braucht, zeigt sich bereits in der Reihung der ,,Werte*, die er vornimmt: Rechtssicherheit,
Gerechtigkeit und ZweckmaéBigkeit (Radbruch, Gesetzliches Unrecht 107).

571) Foljanty, Recht oder Gesetz 58.
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den sogenannten Erkldrungen der Menschen- und Biirgerrechte iibereinstim-
mend gesammelt* habe.52 Wie Radbruch sollte es auch Silving vorziehen, ,,dem
Positivismus eine kulturrechtlich-richterrechtliche Rechtslehre in freirechtlich-
angloamerikanischer Tradition entgegenzusetzen®.>73

Reut Yael Paz74, die sich mit Silvings Beitrag in ,,A Forgotten Kelsenian?
aus volkerrechtlicher Sicht beschiftigte, spricht in diesem Zusammenhang auch
von Silvings ,,Rabbinical approach®, der ihr zufolge Gemeinsamkeiten mit dem
Vélkerrechtsdenken von Kelsens einstigem Schiiler Hersch Lauterpacht®” auf-
weise.’’® So etwa leite Silving wie Lauterpacht das ,Minimum an Naturrecht
von den allgemeinen Prinzipien der zivilisierten Nationen her, wie es etwa in
Art. 38 (1) c des Statuts des Internationalen Gerichtshofs spezifiziert wird.7?

Ob in Silvings und Lauterpachts Arbeiten tatsdchlich ein Einfluss des Ju-
dentums nachweisbar ist, bleibt offen, jedenfalls aber verband beide ein natur-
rechtlich gepriigtes Rechtsdenken, das starke Ahnlichkeiten mit jenem des ame-
rikanischen Vélkerrechtlers Myres McDougal aufweist und letztendlich dersel-
ben rechtswissenschaftlichen Stromung angehért, die auch hinter der 1950 ver-
fassten Europdischen Menschenrechtskonvention stand.

IX. Silvings Aufstieg zur ,,First Lady of US-Criminal Law*

1. Harvard, Klappe die Zweite

Silvings erst relativ spét beginnende Karriere als Strafrechtlerin steht in engem
zeitlichem Zusammenhang mit ihrer Hinwendung zum Naturrecht; beides be-
gann nach ihrer Riickkehr aus Deutschland zu Beginn der 1950er Jahre. Nach-
dem sie im August 1953 aus dem Justizministerium entlassen worden war und
ihre Versuche, in der Wissenschaft mit einem eigenen von der Rockefeller Foun-
dation finanzierten Forschungsprojekt Full zu fassen, gescheitert waren, be-
schloss sie, ihr Leben neu auszurichten.

In ihrer Autobiographie berichtet Silving, dass sie sich in Washington
(abermals) einer Psychoanalyse unterzog.58 Sie wohnte jedenfalls auch nach
ihrem Ausscheiden aus dem Justizministerium weiterhin in 2801 Quebec Street
N.W., wo sie offenbar ein reges gesellschaftliches Leben fiihrte: Sie lud Kolle-
gen und Freunde zu sich nach Hause ein und gab Dinnerpartys. So diirfte Silving
Anfang der 1950er Jahre den in Deutschland geborenen Joe (Joseph) Laufers”
kennengelernt haben, der seit Beginn der 1950er Jahre das ,, Harvard Research

572) Radbruch, ,,Finf Minuten Rechtsphilosophie® (Fiinfte Minute) 210; ders.,
,,Vorschule der Rechtsphilosophie, § 8.

573) Foljanty, Recht oder Gesetz 57, auf Vassilli, Radbruchsche Formel 24-26 ver-
weisend.

574) Paz, A Forgotten Kelsenian? 1123-1146.

575) Siehe auch: Koskenniemi, Hersch Lauterpacht 601.

576) Paz, A Forgotten Kelsenian? 1136-1138.

577) Paz, A Forgotten Kelsenian? 1138.

578) Silving, Memoirs 369-370.

579) Siehe auch: Stiefel/Mecklenburg, Deutsche Juristen 51.
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Project in Aid of the Development of Israeli Law “>%° (kurz: ,,Harvard-Israel Pro-
jekt*) an der Harvard Law School leitete.

Als sich abzeichnete, dass Si/vings Forderantrag von der Rockefeller Foun-
dation abgelehnt werden wiirde, bot er Silving eine Mitarbeit am Harvard-Israel
Projekt an. So kam es, dass Silving im Friihling 1954 nach Harvard zuriick-
kehrte.>8!

Die Atmosphére im Harvard der 1950er Jahr war kaum eine andere als zu
Beginn der 1940er Jahre, als sie es verlassen hatte, schreibt Silving in ihrer Au-
tobiographie iiber ihre Riickkehr: ,,Als ich Harvard 1942 verlie, waren Frauen
noch nicht einmal als Studentinnen an der juristischen Fakultit zugelassen. Als
ich 1954 an diese Schule zuriickkehrte, waren sie zwar grundsitzlich zugelas-
sen, aber offensichtlich nicht willkommen. 582

Waihrend der ersten Monate im Harvard-Israel Projekt beschéftigte sich Sil-
ving vor allem mit vergleichendem Familienrecht. Als das Harvard-Israel Pro-
jekt die Aufgabe erhielt, Material fiir einen israelischen Strafrechtskodex zu
sammeln, arbeitete Silving fortan daran mit.583

Silvings Interesse am Strafrecht diirfte sich zudem durch ihre Bekannt-
schaft mit dem koreanischen Strafrechtler Paul K. Ryu58 verstdrkt haben. Noch
wihrend Silving fir das Harvard-Israel Projekt tdtig war, arbeiteten die beiden
in ihrer Freizeit an ihrem ersten gemeinsamen Aufsatz und wurden bald auch
privat ein Paar.58

580) Das ,,Harvard-Israel Project” (ab 1955: Harvard-Brandeis Cooperative Rese-
arch for Israel’s Legal Development) war die erste Forschungskooperation zwischen dem
neu gegriindeten Staat Israel und der Harvard Law School. Ziel des Forschungsprojekts
war es, im Rahmen einer mehrjahrigen Forschungskooperation zwischen amerikanischen
und israelischen Wissenschaftler:innen Informationen iiber verschiedene Rechtssysteme
zu sammeln, so dass Israel sich mithilfe der reichhaltigen Bibliotheken in Harvard einen
Uberblick iiber verschiedene Regelungstechniken verschaffen konnte. In den 1950er Jah-
ren arbeitete das Harvard-Israel Projekt (kodexartige) Gesetzesvorschlidge aus den Berei-
chen Erbschafts-, Beweis-, Familien- und Gesellschaftsrecht aus. Ab 1955 wurde zudem
an einem Strafrechtskodex gearbeitet. Siehe dazu: Likhovski, Eastern Mediterranean
628-632.

581) Aus dem Schreiben des Dekans Erwin N. Griswold an Silving v. 19. 6. 1956
geht hervor, dass Silving wéhrend ihrer Tatigkeit fiir das ,,Harvard-Israel Projekt” ein
Jahresgehalt von $6.000 bezog. Harvard Special Collection and Archives Harvard
Brandeis Cooperative Research for Israel’s Legal Development Box 5, Fold.11.

582) Silving, Memoirs 375.

583) Dies ergibt sich vor allem aus dem Briefwechsel zwischen Helen Silving und
Joe Laufer. Harvard Special Collection and Archives Harvard Brandeis Cooperative Re-
search for Israel’s Legal Development Box 5, Fold.11.

584) Paul K. Ryu (*1915 Pjongjang, Korea, T+ 1998 San Diego, CA) war ein siidko-
reanischer Strafrechtsprofessor und in den 1960er Jahren Dekan der rechtswissenschaft-
lichen Fakultdt der Seoul National University. 1955 forschte Ryu an der Harvard Law
School, wo er und Helen Silving einander im Jénner 1955 kennenlernten. (Silving, Me-
moirs 376.)

585) Zwei Jahre nach ihrer ersten Begegnung heirateten Helen Silving und Paul Ryu
am 3. 1. 1957 in New York.
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Doch das Gliick des Paares gemeinsam arbeiten zu koénnen sollte nicht
lange anhalten: Silvings Anstellung an der Harvard Law School war lediglich so
lange gewihrleistet, wie die Mittel des Harvard-Israel Projekts fiir ihre Anstel-
lung ausreichten. Bereits im Friihling 1956 zeichnete sich ab, dass eine Verlin-
gerung von Silvings Anstellung unwahrscheinlich war.58¢ So fand sich Silving
erneut in einer prekdren Lage, von der sie ihrem einstigen Mentor Hans Kelsen
berichtet haben diirfte.

Zur selben Zeit erhielt Kelsen, damals bereits 75 Jahre alt und in Berkeley,
Kalifornien, im Ruhestand, ein monetér duflerst grofziigiges Angebot der Uni-
versitdt von Puerto Rico dort einige Zeit als ,,visiting professor" zu unterrich-
ten.’87 Kelsen lehnte das Angebot dankend ab, empfahl aber dem Dekan der
rechtswissenschaftlichen Fakultit Manuel Rodriguez Ramos seine einstige
Schiilerin Helen Silving.

2. Als ,,gringa“ in Puerto Rico

So kam es, dass Silving im August 1956 im Alter von fiinfzig Jahren als ,,visiting
professor an die Universitdt von Puerto Rico berufen wurde.88

Die Karibikinsel Puerto Rico war seit 1898 Auflengebiet der USA. Um-
gangssprache war nichtsdestotrotz Spanisch geblieben, eine Sprache, die Silving
bis dahin nicht sprach und die sie sich nun innerhalb von wenigen Monaten an-
eignen musste. Seit 1903 verfligte Puerto Rico iiber eine eigene Universitit, die
dort angesiedelte rechtswissenschaftliche Fakultit (,,Colegio de Derecho®) galt
als US-amerikanische Law School.58° Dort sollte Silving bis 1976 neben Rechts-
philosophie vor allem Strafrecht sowie Straf- und Zivilprozessrecht unterrich-
ten.

Im Juli 1956 iibersiedelte sie nach San Juan, Puerto Rico, wo sie in der
Avenida Munos Rivera im Stadtteil Rio Piedras, unweit der rechtswissenschaft-
lichen Fakultdt eine Wohnung bezog. Paul Ryu blieb wahrenddessen an der Ost-
kiiste zuriick, wo er im Herbst 1956 an der Yale Law School ein Doktoratsstu-
dium begann, ehe er 1958 nach (Siid-)korea zuriickgekehrt sein diirfte. Es sollte

586) Dies ergibt sich aus dem Schreiben von Dekan Erwin N. Griswold an Helen
Silving, vom 11. 6. 1956. Harvard Special Collection and Archives Harvard Brandeis
Cooperative Research for Israel’s Legal Development Box 5, Fold.11.

587) Silving schreibt in ihrer Autobiographie, die Universitét von Puerto Rico habe
damals, kurz nachdem der Puerto-Ricaner Juan Ramon Jiménez den Literaturnobelpreis
bekommen habe, auch in anderen Wissenschaftsbereichen versucht ,,aufzuriisten* und so
sei die rechtswissenschaftliche Fakultit auf der Suche nach einem klingenden Namen
gewesen, durch dessen Lehrtdtigkeit sie sich internationales Ansehen und internationale
Anerkennung zu erwerben hoffte. (Silving, Memoirs 398.)

588) Silving arbeitete bis 30. 7. 1956 fiir das Harvard-Israel Projekt. Dies ergibt sich
aus einem Schreiben des Office of the Dean vom 11. 6. 1956 Harvard, inneliegend Har-
vard Special Collection and Archives Harvard Brandeis Cooperative Research for Is-
rael’s Legal Development Box 5, Fold.11.

589) Seit 1948 war die rechtswissenschaftliche Fakultédt der Universitdt von Puerto
Rico Mitglied der Association of American Law Schools (AALS) und seit 1952 auch von
der American Bar Association (ABA) akkreditiert.
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bis 1972 dauern, bis es den beiden gegonnt war, wieder dauerhaft zusammenzu-
leben.590

Uber ihr Leben in Puerto Rico schreibt Silving viele Jahre spiter in ihrer
Autobiographie: ,,Das Leben als ,gringa‘ [als Fremde, nicht spanischsprachige
Auslinderin] ist nicht einfach. Sie ist bestenfalls geduldet und nie, nie, nie lasst
man sie vergessen, dass sie nicht eine der ,nosotros [einer der unseren, der Ein-
heimischen] ist.*>91

Das puerto-ricanische Rechtssystem war ein Mischsystem, das gerade auf
dem Gebiet des Strafrechts stark kontinentaleuropdisch gepriagt war, was Sil-
vings Arbeit gerade in ihrer Anfangszeit wesentlich erleichterte. Auf ihren Er-
fahrungen an der Universitdt Wien in den 1930er Jahren aufbauend, wo auf dem
Gebiet des Strafrechts bereits zahlreiche interdisziplindre Lehrveranstaltungen
angeboten wurden,>*2 bot Silving bereits in ihrem ersten Jahr als Strafrechtspro-
fessorin gemeinsam mit einem puerto-ricanischen Psychiater eine Lehrveran-
staltung aus ,,Law and Psychiatry* an und erlangte damit schnell iiber die Gren-
zen Puerto Ricos hinaus Bekanntheit.>3

Dariiber hinaus wurde sie — nachdem sie 1959 von ihrem einjéhrigen For-
schungsaufenthalt an der Yale Law School zuriickgekehrt war — in die puerto-
ricanische Strafrechtsreformkommission berufen, der es oblag, einen neuen
Strafrechtskodex fiir Puerto Rico auszuarbeiten. Zwar war es letztendlich nicht
Silvings Entwurf, der in den 1970er Jahren Gesetzeskraft erlangte, aber ihr spa-
ter in Buchform verdffentlichter Entwurf>* erfuhr dennoch vor allem in Latein-
amerika grofle Beachtung.

3., First Lady of US-Criminal Law*

Silvings interdisziplindre Kurse an der Universitdt von Puerto Rico, ihre Tétig-
keit fiir die Strafrechtsreformkommission und ihre zahlreichen strafrechtlichen
Arbeiten brachten ihr bald den Beinamen der ,,First Lady of US-Criminal Law*
ein.>%

Aufgrund dieser etwas irrefiihrenden Bezeichnung diirfte Reut Yael Paz
zur Uberzeugung gelangt sein, Silving sei ,,the first female professor in Ame-
rica” gewesen, was allerdings so nicht stimmt, denn wie so oft in ihrem Leben
war Silving zwar zweifellos unter den Ersten, aber niemals die Erste.?%¢

590) Silving, Memoirs 502.

591 Silving, Memoirs 504.

592) Siche dazu den Beitrag von Kamila Staudigi-Ciechowicz im vorliegenden
Band.

593) Vgl. Bear, Law Medicine 219-220; Silving, Memoirs 412.

594) Silvings Gesetzesentwurf wurde 1967 unter dem Titel ,,Constituent Elements of
Crime” verdffentlicht und in mehrere Sprachen (darunter Spanisch und Koreanisch)
ibersetzt. Silving, Constituent Elements of Crime.

595) So etwa: Bear, Law Medicine 219-220. Siehe dazu auch: Rowekamp, Helen
Silving (Wien 2016) 3076-3077.

596) Die erste weibliche Professorin an einer US-amerikanischen Law School war
Barbara Nachtrieb Armstrong an der UC Berkeley.
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Folgt man der Zdhlweise Herma Hill Kays,7 dann war Silving die achte
bzw. neunte Frau, die an einer amerikanischen Universitét eine ,,tenure position®
innehatte. Allerdings scheint Herma Hill Kay Silvings Ernennung zur Professo-
rin an der Universitidt von Puerto Rico, einer ABA/AALS akkreditierten US-
amerikanischen Law School (!), iibersehen zu haben, denn sie erwéhnt Silving
mit keiner Silbe.>%8

Auch wenn Silving lange Zeit das einzige weibliche Fakultitsmitglied —
nicht aber die einzige oder erste weibliche Professorin an der Universitit von
Puerto Rico — war, war es weniger die Tatsache, dass sie eine Frau war, sondern
ihre ,,inter-racial marriage® mit dem Koreaner Paul K. Ryu, die Diskriminierung
durch Fakultdtsmitglieder mit sich brachte.%

Silvings Prasenz als eine der wenigen Frauen in einer von Ménnern domi-
nierten akademischen Umgebung wirft unter anderem die Frage auf, wie sie zu
anderen Frauen stand. Setzte sie sich, wie etwa Barbara Armstrong, wahrnehm-
bar fiir die Rechte ihrer Geschlechtsgenossinnen ein? War sie, dhnlich wie ihre
Studienkollegin Bella 4bzug, in der Frauenrechtsbewegung aktiv? Forderte sie
weibliche Studierende in besonderem Mal3 oder wurde sie — wie etwa Karl Lle-
wellyns Ehefrau Soia Mentschikoff— als Mentorin fiir weibliche Nachwuchswis-
senschaftlerinnen tétig?

Nein. Obwohl Silving die Gleichberechtigung von Frauen zweifellos befiir-
wortete, kann sie trotz ihrer Vorreiterrolle und Vorbildwirkung nicht als Femi-
nistin im heutigen Sinn angesehen werden: Sie trat weder 6ffentlich fiir Frauen-
rechte ein noch fiel sie als Universitdtsprofessorin durch besondere Frauenfor-
derung auf. Zu Berufskolleginnen scheint sie stets ein ambivalentes, von Kon-
kurrenzdenken geprigtes Verhiltnis gehabt zu haben.600

Auch die Form ihrer Lebensfiihrung war nicht einer inneren Uberzeugung,
sondern mehr dufleren Umstdnden geschuldet, schreibt Silving in ihrer Autobio-
graphie.®®! Dies wird auch aus ihrem familiiren Umfeld bestétigt: Sie sei eine
liebevolle Tante gewesen, die sich aktiv in die Erziehung ihrer Nichte ein-
brachte. Wire ihr Leben anders verlaufen, dann hatte sie wohl nach Auskunft
ihrer Nichte auch selbst gerne (frither) geheiratet, Kinder bekommen und ein
durchaus konventionelles Leben gefiihrt, meint etwa Si/vings Nichte.602

Ahnlich wie die Wissenschaftlerin Grete Mostny5% war Silving in einem
von Ménnern dominierten akademischen Umfeld sozialisiert worden und hatte
von der Pike auf gelernt, sich darin zurechtzufinden. Die ihr aufgrund ihrer

597) Kay, Paving the Way.

598) Siehe dazu auch: Gassner, Helen Silving-Ryu: Die Vergessene 79-90. Die erste
Strafrechtlerin diirfte im iibrigen Miriam Theresa Rooney gewesen sein, die 1948, also
acht Jahre vor Silving an die Columbus Law School berufen wurde.

599) Vgl. Silving, Memoirs 415.

600) Vgl. Gassner, Weiblich, jlidisch, vergessen? 127—128.

601) Silving, Memoirs 407.

602) Interview mit Janet Kestenberg-Amighi (via zoom) vom 12. 5. 2023.

603) Siehe dazu den Beitrag von Linda Erker im vorliegenden Sammelband.



84 Miriam Gassner

Sonderstellung als Frau in einer Ménnerwelt zuteilwerdenden Vorteile hatte Si/-
ving gelernt, fiir sich zu nutzen und die Nachteile hinzunehmen und auszublen-
den.604

4. ,,The Lasting Value of Kelsenism*

Obwohl sich Silving im Laufe der Zeit immer weiter von der Reinen Rechtslehre
entfernte und auch seit Beginn der 1940er Jahre das ,,Programm‘ der Reinen
Rechtslehre — ,,das Recht zu entfesseln, die Verbindung zu durchbrechen, die
immer zwischen Recht und Moral hergestellt werde, um das Recht so darstellen
zu kdnnen, wie es ist, ohne es als gerecht zu legitimieren oder als ungerecht zu
disqualifizieren“®%> — nicht mehr teilte, blieb die Reine Rechtslehre doch Zeit
ihres Lebens ,,Referenzpunkt in ihren rechtsphilosophischen und theoretischen
Arbeiten.

So verfasste Silving, als Kelsen 1960 die zweite Auflage der Reinen Rechts-
lehre veroffentlichte, eine Rezension fur die Puerto Rico Law Review, in der sie
iiber weite Strecken ihre bereits 1942 in ihrem Beitrag ,,Analytical Limits* vor-
gebrachten Vorbehalte gegen die Reine Rechtslehre wiederholte, gleichzeitig
aber auch Kelsens Werk einem puerto-ricanischen Publikum zur Kenntnis
brachte.

1964 verdffentlichte sie in der von Salo Engel herausgegebenen Festschrift
fiir Hans Kelsen einen Beitrag iiber den ,,nachhaltigen Wert von Kelsens Rechts-
lehre,00¢ den sie vor allem in Kelsens ,,Methodik* erblickt. In diesem Sinn
schlieBt sie auch ihren Beitrag fiir die Kelsen-Festschrift mit den Worten: ,,Die
Bedeutung einer jeden Rechtstheorie liegt in dem operativen Wert der Methode
zur Behandlung von Rechtsfragen, die sie liefert. In diesem Sinne kann keine
bekannte Theorie den Wert des Kelsenismus erreichen. 607

Die Auseinandersetzung mit dem ,,Kelsenismus* — wie Silving Kelsens
Rechtslehre nannte — war stets ein Fixpunkt in ihren an der Universitéit von Pu-
erto Rico gehaltenen Lehrveranstaltungen und wurde von ihr auch ausfiihrlich
wihrend ihrer Aufenthalte an der Seoul National University in Siidkorea in den
1960er Jahren unterreichtet.

Anders als viele andere vermeintliche ,,Anhédnger von Kelsens Reiner
Rechtslehre — man denke hier beispielsweise an den Argentinier Carlos Cos-
si0®08 — versuchte Silving nie, die Reine Rechtslehre im Sinne ihrer Kritik wei-
terzuentwickeln oder anzupassen, sondern war — obwohl sie selbst die Reine
Rechtslehre ablehnte — stets darum bemiiht, diese Lehre in ihrer ,reinsten
Form, so wie sie sie einst in Wien bei Kelsen selbst kennen gelernt hatte, ihren
Studenten weiterzugeben.

604) Marion Réwekamp sieht im Verfassen der Autobiographie unter anderem den
Versuch Silvings, sich aus der ,,Verdrangung® durch méannliche Kollegen zu befreien.

605) Kelsen, Reine Rechtslehre, Vorwort.

606) Silving, The Lasting Value of Kelsenism 297-306.

607) Silving, The Lasting Value of Kelsenism 305.

608) Siche dazu auch: Gassner/Olechowski, Egologische Rechtslehre 139-156.
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Genau in ihrer Funktion als ,,Vermittlerin® von Kelsens Reiner Rechtslehre
liegt auch das eigentliche Verdienst Silvings im Hinblick auf die Reine Rechts-
lehre, ein Verdienst, das bereits zu ihren Lebzeiten viel zu wenig gewiirdigt
wurde.®? Aufgrund ihrer wissenschaftlichen ,,Aulenseiterstellung 610 geriet Sil-
vings reiches wissenschaftliches Vermédchtnis nach ihrem Tod 1993 in Verges-
senheit.6!! Erst Anfang der 2000er Jahre wurde Silving als ,,Kelsen-Schiilerin‘
entdeckt.“612 Seither wird sie vor allem als das dargestellt, was sie wahrschein-
lich zu keinem Zeitpunkt wirklich war: eine Kelsenianerin!

X. Schlussbetrachtung

Die enge Verbindung von Leben, personlichen Erfahrungen und wissenschaft-
lichem Wirken, der Einfluss von ,,Denkverkehr, (zwischen-) menschlichen Be-
ziehungen und geistig-kulturellem Umfeld auf die Wissensproduktion zeigt sich
in wenigen Fillen so deutlich wie im ,,Fall Silving*.

Paradoxerweise ist es gerade die gegen die Wissenschaftsauffassung des
Wiener Kreises geschriebene Lehre Ludwik Flecks vom Denkstil und Denkkol-
lektiv, die sich — wenn auch in angepasster Form — als wissenschaftstheoreti-
sches Fundament fiir die vorliegende Arbeit eignet.

Wie eingangs dargelegt, ist Wissenschaft fiir Fleck kein formales Kon-
strukt, sondern im Wesentlichen eine von Forschergemeinschaften, ,,Denkkol-
lektiven®, getragene Tatigkeit.6!3 Silving agierte im Laufe ihres Lebens mehr-
mals als Teil solcher ,,.Denkkollektive; im ,,Denkverkehr* zwischen ihr und
einzelnen ,Mitgliedern* solcher Denkkollektive — bzw. wie im Falle Hans
Kelsens, in kritischer Auseinandersetzung mit dessen Werk — vollzog sich Sil-
vings Wissensproduktion in ihren verschiedenen Schaffensphasen.

Obwohl bereits wihrend ihrer Studienzeit an der Universitit Wien dem
,.Kelsen’schen Denkkollektiv® angehdrend, teilte sie Grundpositionen der Rei-
nen Rechtslehre, wie etwa die ,,Sein-Sollen® Dichotomie oder die Unterschei-
dung zwischen Geltung und Wirksamkeit, nicht. Eine ,,Kelsenianerin® im enge-
ren Sinn, wie etwa Adolf Merkl , Kelsenianer war, diirfte Silving nie gewesen

609) Gassner, Weiblich, jidisch, vergessen? 141.

610 Die AuBBenseiterrolle Silvings ist dadurch erklarbar, dass sie sich zwar einerseits
von der Reinen Rechtslehre abgewandt hatte, aber dennoch von ihrem Umfeld aufgrund
ihres personlichen Naheverhéltnisses zu Kelsen weithin als ,.Kelsenianerin® wahrgenom-
men wurde. Gleichzeitig blieb sie — vielleicht, wie etwa Reut Yael Paz vermutet, ge-
schlechtsbedingt (Paz, A Forgotten Kelsenian? 1136), vielleicht aber auch nur weil an-
dere Kelsen-Schiiler auf sie neidisch waren oder sie als ,, Nestbeschmutzerin® ansahen —
im Narrativ tiber die Wiener Rechtstheoretische Schule unerwéhnt. (Vgl. Metall, Hans
Kelsen, der sie weder im Zuge seiner Aufzahlung der ,,Kelsen-Schiiler” noch als Kelsens
Assistentin erwahnt!)

611) So schien Silving bis zu Beginn der 2000er Jahre lediglich im Zuge der Exilfor-
schung in mehreren Handbiichern zur Emigration in Kurzeintrdgen auf. (Vgl
Roder/Strauss, Biographisches Handbuch; Freidenreich, Female, Jewish, and Educated.)

612) Rowekamp, Helen Silving (2024) 400-403; Réwekamp, Helen Silving (2008)
487-504.

613) Schdfer/Schnelle, Entstehung und Entwicklung viii.
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sein, waren es doch von Anfang an die Denkansétze, die sie an Kelsens Rechts-
denken besonders begeisterten, die dieses mit dem Logischen Empirismus des
Wiener Kreises verband.

Wihrend Silving sich tiber Jahre hinweg an der Reinen Rechtslehre ,,abar-
beitete” und so in kritischer Auseinandersetzung mit Kelsens Rechtsdenken
letztendlich ihre eigene Rechtslehre entwickelte, diente ihr Moritz Schlicks ,,All-
gemeine Erkenntnistheorie bis zu Beginn der 1950er Jahre als konstanter Leit-
faden: Selbst als sie sich nach ihren Erfahrungen in Nachkriegsdeutschland im-
mer mehr dem Naturrecht zuwandte, griff sie auf Schlicks Erkenntnistheorie zu-
riick, wann immer es ihr tunlich erschien, wenn nétig auch losgelost von
Schlicks sonstiger Lehre.

Dariiber hinaus kommt der Einfluss des Wiener Kreises auf Silvings
Rechtsdenken auch in ihrem sprachanalytischen Ansatz zum Ausdruck, wobei
sie auch ihre anfangliche Scheu vor ,,metaphysischen Begriffen” gegen Ende
der 1940er Jahre sukzessive ablegte.

Silvings rechtsphilosophisches Werk ldsst sich demnach in folgende
»Schaffensphasen® gliedern:

1. Eine ,,Wiener Phase®, in der sie ihr Frithwerk — ihre Dissertation — ver-
fasste. Diese erste Schaffensphase Silvings charakterisiert sich — wie Marion Ré-
wekamp es ausdriickt — durch eine ,,innere Kritik“ an einem der wesentlichen
Pfeiler der Reinen Rechtslehre, der Sein-Sollen Dichotomie. Bereits in ihrer
Dissertation macht sich der Einfluss des logischen Empirismus auf Silvings
Rechtsdenken bemerkbar, wenn auch noch nicht so ausgeprigt wie in ihrem
1942 verfassten Beitrag ,,Analytical Limits”.

2. Eine ,,empirisch-realistische Phase®, die mit ihrem Beitrag ,,Analytical
Limits” (1942) eingeleitet wurde und bis zu ihrer Riickkehr aus Nachkriegs-
deutschland 1950 andauerte.

Diese Phase steht zum einen im Zeichen von Schlicks Erkenntnistheorie als
wissenschaftliches Konstrukt ihrer Arbeit. Silvings Interesse am Logischen Em-
pirismus in ihrer Wiener Zeit war neben anderen Faktoren (Alter, Sprachkennt-
nis, personliche Kontakte zu den fithrenden US-amerikanischen Rechtswissen-
schaftlern, Kenntnis des ,,common law®, soziales ,,Geschick* und wohl auch die
Tatsache, dass sie eine junge, attraktive Frau war!) mit ein Grund dafiir, dass sie
sich in der vom Pragmatismus gepragten amerikanischen Wissenschaftsland-
schaft der 1940er Jahre vergleichsweise rasch zurechtfand. Ahnlich wie Rodrigo
Cadore es fiir Kelsens im amerikanischen Exil verfasstes (Euvre feststellt, diente
Silving in dieser Schaffensphase im Exil ,,Theorie als Heimat®.614

Zum anderen beginnt sich Silvings Rechtsauffassung ab Mitte der 1940er
Jahre sukzessive zu wandeln: Thr Interesse fiir Psychologie, ihre im Wien der
1930er Jahren erworbenen Kenntnisse auf dem Gebiet der Psychoanalyse und
ihr Bestreben, die wissenschaftlichen Erkenntnisse Freuds in die Rechtswissen-
schaft zu ,,integrieren®, werden zu Gemeinsamkeiten, die sie ab 1947 mit dem
fithrenden Rechtsrealisten Jerome Frank verbindet. Trotz weitgehender Uber-
einstimmungen mit Franks Rechtsauffassung hielt Silving aber nach wie vor am

614) Cadore, Good-bye to all that? 271.
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Logikerfordernis der Rechtswissenschaft fest und schreckte auch nicht davor
zurlick, dem Rechtsrealisten Frank in diesem Punkt vehement zu widerspre-
chen.

3. Eine ,,naturrechtliche Phase*. Nach Silvings Riickkehr aus Nachkriegs-
deutschland 1950 ist ihr wissenschaftliches (Euvre zunehmend von der Annéhe-
rung an die ,,value oriented jurisprudence® gekennzeichnet. In ihrem Beitrag ,,A
Plea for a Law of Interpretation* von 1950 hatte sie die ,,Pflicht zur verniinftigen
Gesetzesauslegung* betont. Aus der Korrespondenz mit Paul Sayre im Jahre
1951 ergibt sich, dass sie zwischenzeitlich auch der Forderung nach einer ,,(Re-
)integration* von Gerechtigkeit und Moral ins Recht aufgeschlossen gegeniiber-
stand und Kelsens Wertrelativismus ablehnte.

Thre Wandlung zu einer — zumindest aus dem Blickwinkel Hans Kelsens —
,.Naturrechtlerin® durchlief dabei verschiedene Phasen: Sie fiihrte {iber eine An-
ndherung an Roscoe Pounds Rechtsdenken zu einer eigenen Rechtslehre, die
bald ganz im Zeichen von Myres McDougals ,,policy science* stand und sich
sohin bestens in den Trend der Zeit einfligt.

Gerade in ihrem Aufsatz ,,In re Eichmann® aus dem Jahre 1961 werden
zudem auch entscheidende Parallelen zum Rechtsdenken Gustav Radbruchs
deutlich.

Diametral entgegengesetzt zu Kelsens Rechtslehre und Wertrelativismus
strebte Silving im Ergebnis, dhnlich wie Lon Fuller, nur eben auf einem etwas
anderen Weg, eine Re-Integration der Moral ins Recht an.

Obwohl die in den USA vorherrschenden rechtswissenschaftlichen Stro-
mungen Silvings Rechtsdenken beeinflussten und sukzessive transformierten,
finden sich doch immer wieder ,,Uberreste” von Rechtsvorstellungen und Denk-
stilen, die thre Wurzeln in der ,,Welt von Gestern“ haben und die Silving — wie
im Falle der Logikanforderung an die Rechtswissenschaft — bis zuletzt nicht be-
reit war aufzugeben.

Ihre schrittweise Anndherung an das Rechtsdenken Gustav Radbruchs ver-
lduft nicht linear, zeigt aber letztendlich doch, wie sehr sie Zeit ihres Lebens
einem kontinental-europdischen Rechtsdenken verhaftet blieb: Ihre Vorstellung
von Recht kann sich nie vollstdndig ihrer kontinentaleuropdischen Wurzeln ent-
ledigen; die Sprache in der sie (wissenschaftlich) denkt, ihre Gedanken formu-
liert, bleibt Deutsch.

Dies bringt ihr in der anglo-amerikanischen Welt auch den Vorwurf ein,
,,schwer lesbar* zu sein und diirfte auch ein entscheidender Faktor gewesen sein,
der ihren beruflichen Aufstieg verzogerte. Dass ihr dieser schlieBlich im rechts-
wissenschaftlich kontinentaleuropéisch gepriagten Puerto Rico gelang, war inso-
fern kein Zufall.

Kehren wir nun abschliefend zum eingangs erwéhnten Zitat des Mathema-
tikers und Philosophen Gustav Bergmann zuriick. Dieses scheint im Fall Sil-
vings einer kritischen Priifung tatséchlich standzuhalten:

Alle drei Ausrichtungen, die Erkenntnistheorie Moritz Schlicks, die Psy-
choanalyse Freuds und Kelsens Reine Rechtslehre, finden sich in Silvings
Rechtsdenken noch Jahre nach ihrer Flucht aus Europa, von einem ,,good-bye
to all that* kann keine Rede sein.
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Sie selbst schreibt {iber ihr Rechtsdenken in ihrer Autobiographie: ,,Ich
sollte hinzufiigen, dass mein eigenes Verstdndnis von Recht, wie es sich aus
einer Verbindung der europdischen und der amerikanischen Erfahrung in An-
wendung und Lehre des Rechts entwickelte, weder dem Kelsen’schen Recht
noch dem Recht der Wall Street entspricht, sondern einem dritten Verstindnis,
das sowohl auf Logik als auch Erfahrung aufbaut.*615

Silvings Rechtsdenken ist geradezu ein Paradebeispiel dafiir, dass sich das
eingangs erwdhnte Verstindnis Ernst Hirschs von der Rezeption fremden
Rechts auch auf Rechtsdenken anwenden lésst: Thr Denkstil ist ein ,,Mischpro-
dukt®, das sich aus Elementen der drei wohl einflussreichsten ,,Denkstile des
-Zwischenkriegs-Wien“ zusammensetzt, angepasst an das ,,common law* und
erweitert um Einfliisse aus US-amerikanischen rechtswissenschaftlichen Stro-
mungen der 1940er und 1950er Jahre. Sukzessive schuf Silving im Exil etwas
Neues. Ihre Lehre vom ,,Positive Natural Law* ist ein Produkt zweier Welten,
der ,,Welt von gestern” und der ,,neuen® Welt.

615) Silving, Memoirs 269.
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